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The great principie qf the bankrupt 
laws is justice founded on equality. 



A actualidade do direito internacional motivou este 
estudo, a obrigação legal de publicar um trabalho 
jurídico motivou este livro. 

A questão que a fallencia suscita divide-se natural- 
mente em duas partes: exame de princípios e exame 
de legislação — Esta segunda fica reservada a um 
novo volume. 

Que a diíliculdade especial do assumpto sirva de 
attenuante à responsabilidade do Auctor. 
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INTRODUCÇÂO 



SuMMARio. — Frequência das relações internacionaes. — Tendên- 
cia das legislações para a unidade — Unidade jurídica da hu- 
manidade; diversidade necessária; uniformidade desejável^* 
Theoria do direito internacional privado. 



A frequência, successivamente crescente, das rela- 
ções internacionaes já nos não deixa duvidar, de que 
os Estados comprehenderam, quanto lhes era desfa- 
vorável a posição em que o isolamento os collocava. 
E, se uma ou outra intellígencia extravagante * faz 
doeste novo movimento má prophecia, é certo que a 
sua voz se perde entre as reclamações de concórdia, / 
que a grande maioria dos escriptores, as associações 
de paz e os congressos scientiíicos todos os dias re- 
novam nos seus escriptos e nas suas reuniões. 

Os progressos da civilisação encarregam-se de abai- 
xar constantemente as barreiras que a ambição, a 

* Conde de Moltke, Carta ao prqf Bluntschli, Revue de droit 
international, 1881, pag. 80 — Hubbard, Patrie, Essai de poli' 
tique légale. 
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ignorância e os preconceitos tinham levantado entre 
os povos. 

O extrangeiro deixou de ser considerado um ini- 
migo ; o direito internacional reclama a sua admissão 
ao goso dos direitos civis, e a applicação da lei 
extrangeira è regulada por princípios mais liberaes. 
Os tribunaes das differentes nações ganham a con- 
fiança dos outros Estados, e a auctorldade inter- 
nacional das suas sentenças cada vez consegue maior 
favor. 

A liberdade de navegação todos os dias faz novas 
conquistas. O mar de Marmara e o mar Negro são 
abertos ao mundo pelos tratados de Andrinopola de 
1829 e de Paris de 1856. Os Estados-Unidos decla- 
raram não reconhecer á Dinamarca o costume secular 
de cobrar certas taxas sobre os navios que passam 
oSund. O congresso de Vienna de 1815, proclamando 
a livre navegação dos rios que atravessem ou sepa- 
rem vários estados, assenta regras que o direito in- 
ternacional nunca mais desconhece. 

O tratado de Berlim de 13 de julho de 1878 adopta 
princípios políticos, que marcam uma nova era para 
o direito publico europeu. 

A Conferencia africana de 1885, estabelecendo a 
liberdade de commercio na bacia do Congo, prohi- 
bindo a escravatura, assegurando a paz pela neutra- 
lidadedecertos territórios, declarando livre a navegação 
do Congo e do Níger, e regulando por preceitos unifor- 
mes a occupação futura das costas africanas, prepara 
a conquista commercial d'um território mais vasto 
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que dois terços da Europa, e favorece a emancipação 
moral de cincoenta milhões de almas. 

Finalmente, esforços constantes procuram assegurar 
a paz e regulamentar a guerra. 

Tal é a direcção, para que o espirito moderno faz 
inclinar as relações internacionaes. 



Por outro lado, o estudo das legislações dos difíe- 
rentes povos dá-nos a conhecer, que todas assentam 
sobre um edifício commum, constituido por certos 
principios geraes, cujo numero a experiência, os 
conhecimentos e os progressos da civilisação podem 
fazer augmentar. 

A historia mostra-nos, que razões imperiosas fize- 
ram com que uma certa uniformidade se manifestasse 
na evolução juridica das differentes nações civilisadas; 
as fontes communs do direito, o christianismo, a revo- 
lução franceza com os códigos que produziu, e o 
commercio cada vez mais desenvolvido, têm n'este 
movimento larga cooperação. 

O moderno gosto pelos estudos de direito compa- 
rado merece também especial referencia. 

Hoje, quasi se não pôde emprehender uma reforma 
sem consultar as legislações exlrangeiras ; comprehen- 
deu-se toda a vantagem que havia em substituir os 
melhores raciocinios pelo exame dos resultados prá- 
ticos, que a instituição produzia nos outros paizes. 

«Effectivamente, depois que o commercio e a in- 
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dustria reuniram todos os povos, que os caminhos 
de ferro os approxímaram, que as exposições os tor- 
naram conhecidos, misturaram os seus interesses e 
as suas idéas, è natural cada um sentir a neces- 
sidade de apreciar a legislação e a maneira de viver 
dos seus vizinhos *». 

O próprio direito inglez, tào cioso da sua origina- 
lidade, não se tem podido conservar extranho a esta 
corrente geral : uma lei de 12 de maio de 1870 per- 
mittiu aos extrangeiros adquirir immoveis em Ingla- 
terra ; profundas modificações foram estabelecidas 
relativamente à acquisiçào e á perda da nacionali- 
dade ; a antiga instituição, que fazia absorver a perso- 
nalidade jurídica^ da mulher casada na do marido, 
foi derogada ; por ultimo, fórma-se uma forte opinião 
em favor do systema de códigos *. 



A despeito, porém, d*esta communidade de idéas 
que as circumstancias referidas constantemente favo- 
recem, differenças numerosas e profundas separam 
na actualidade as legislações dos diversos paizes. 

Quando as relações de direito abraçam mais d'um 
centro jurídico, a diversidade de legislações obriga a 
determinar a competência respectiva. 

1 Laboulayc, Bullettn de la société de législation comparée, 
1869, n.* I — Tarde, Les lois de VimitAtion, pag. 340. 

* Lainé, Introduction au droU international prive, vol. i , 
pag. 42. 
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Por seu turno, a frequência doestas relações faz com 
que cada vez appareçam, mais a miúdo, os árduos 
problemas que o direito internacional é chamado a 
resolver. 

Alguns publicistas, levados de enthusiasmo pelo 
moderno espirito de internacionalidàde e ao mesmo 
tempo dominados pelas graves diíHculdades a que a 
assignaçào da competência respectiva das differentes 
leis dá logar, têm chegado, n'um manifesto exaggero, 
a pedir e a antever «uma completa unidade jurídica 
da humanidade '». 

Os que assim pensam, servem sem duvida uma 
idéa grandiosa, mas esquecem por completo a reali- 
dade das coisas. 

De facto, uma serie de circumstancias locaes, que 
produz a característica de cada paiz, ha de constante- 
mente, reflectindo-se na sua legislação, imprimir-lhe 
uma modalidade especial. 

«O clima e a temperatura, com a acção incessante 
da sua influencia physica, modificam nos differentes 
povos os graus de sensibilidade, as tendências, as 
forças activas, os meios de dominar a natureza e^ 
mesmo, as necessidades e as condições de sua satis- 
fação. 

A natureza do paiz, montanhoso ou plano, ba- 
nhado por mares ou rios, determina o género de 

1 Sr. dr. Lucas Fernandes Falcão, Dodiretio internacional fri' 
vado, pag. 3 — Tarde^ 06. cit., pag. 342 e 343 — Bluntschli, 
Le droit international codijjé, pag. 3 e 4 — Sr. Pinto de Andrade, 
Memoria apresentada ao congresso jurídico de Lisboa de i88ç. 
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vida e a direcção do desenvolvimento natural, como 
os productos do solo. 

As dífferenças physiologicas produzem outras psy- 
chologícas, quer nos instinctos e costumes, quer no 
desenvolvimento mais ou menos fácil e precoce das 
faculdades intellectuaes e moraes. Seria, pois, impos- 
sível fixar d*uma maneira uniforme a epocha da 
maioridade para todos os povos, para os do equador 
e para os habitantes das terras glaciaes dos poios. A 
esta diíTerença de condicionalidade da natureza hu- 
mana nas diversas regiões da terra, accrescem factores 
mais numerosos e não menos importantes, que derivam 
de outros elementos e de outras causas: a lingua, a 
historia, os acontecimentos que durante séculos exer- 
ceram influencia sobre um povo e determinaram 
a vida triste ou gloriosa, as crenças religiosas, as 
bases da constituição politica, a organisação da fami- 
lia, os costumes, os hábitos, as vicissitudes da legis- 
lação, o systema de educação publica ou privada, as 
idéas dominantes nas sciencias, a litteratura e as 
artes. A tudo isto deve accrescentar-se, que cada 
povo não é somente uma coUecção de homens sub- 
mettidos ás leis geraes da natureza, mas de homens 
dotados de certas qualidades especiaes, de condições, 
de necessidades e aptidões, que formam a essência da 
constituição da vida nacional '»• 

Este quadro, traçado pela penna brilhante do illustre 



* Journal du droit intemational frivé, 1874, pag. aai — No 
mesmo sentido : sr. dr* Guimarães Pedroza, Introducção ao estudo 
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Manciní, põe bem em relevo toda a utopia que ha 
na idèa da unificação legislativa do futuro. 

Alguns, porém, julgam o direito commercial re- 
servado á realisaçâo parcial do seu ideal. 

N'este sentido dizem que o commercio é em toda 
a parte o mesmo ; que em toda a parte a troca de pro- 
duetos e o credito lhe servem de fim e fundamento. 
Os usos, que os commerciantes substituíram á lei civil, 
constituem a essência do direito e o ponto de partida 
para uma legislação uniforme ^ 

Qualquer que seja, porém, o valor doestas conside- 
rações, é certo que a pratica lhes não tem feito grande 
acolhimento. 

Reconheço serem menos profundas e menos nu- 
merosas as differenças que dividem os códigos com- 
merciaes, que as que existem nas leis civis. Entre- 
tanto, um estudo comparativo facilmente nos mostra 
como são ainda grandes as distancias que os sepa- 
ram. Vencer^se-hào um dia? Não me parece. O com- 
mercio já não é regido pelos usos dos commerciantes ', 



do direito internacional frivado, pag. 1 1 — Asser, Revue de droit 
intemational, 1880, pag. 5^Weis8, Droit international prive, 
pag. XII j — Despagaet, Précis de droit intemational prive, pag. 
ao — Fiore, Le droit intemational prive, trad. Ch. Antoine, vol. i, 
pag. I. 

' Lyon-Caen, Tableau des lois commercial es, pag. 5 e seg. — 
Maluquer y Salvador, Memoria apresentada ao congresso jurídico 
de Lisboa de i88ç. 

* Alguns legisladores foram mesmo até ao exaggero n*csta or- 
dem de idéas (código commercial portuguez, art. 3). 
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nem mesmo por leis isoladas. Depois das grandes des- 
cobertas e invenções que tão vigoroso impulso lhe de- 
ram, os governos comprehenderam quão grande era 
a sua importância para a prosperidade dos Estados. 
Os séculos xvu e xviii encarregaram-se de formar uma 
corrente de opinião, que, sem se contentar com as leis 
commerciaes especiaes, exigiu do poder central a con- 
fecção de códigos de commercio. Assim se transformou 
o direito commercial, terminadas as causas que o obri- 
gavam a uma uniformidade forçada, em um verda- 
deiro direito nacional. De facto, o commercio hoje 
não 7Íve separado da nação a que pertence ; na sua 
organisação, nas leis que o regem, tem de soffrer 
necessariamente certa influencia politica e nacional, 
que lhe ha de imprimir um caracter próprio. 

Além d'ísto, os partidários da unidade juridica, 
ainda mesmo quando a restringem ao direito com- 
mercial, esquecem por completo um dos lados da 
questão. Dominados pelas difficuldades a que muitas 
vezes dá logar o concurso de leis diversas, quando se 
pretende assignar as competências respectivas sobre 
determinadas relações jurídicas, não se lembram dos 
inconvenientes produzidos pela solução que querem 
dar ao problema. 

Suppôr absolutamente espontânea a uniformidade 
desejada, qualquer que sej'a a futura transformação 
dos costumes e dos preconceitos dos povos, é desco- 
nhecer por completo a acção do mundo physico, a 
influencia da tradição e a própria natureza do espi* 
rito humano. 
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Sendo assim, quem não vê que tal uniformidade, 
uma vez obtida, ha de constantemente difficultar, 
senão impossibilitar, todas as reformas? Com que 
obstáculos não seria preciso luctar para conseguir um 
novo accordo entre os Estados contractantes? I Porque, 
emfim, este código único certamente não realisaria 
um ideal tão completo, que nenhum legislador tentasse 
sequer aperfeiçoal-o. 

Que uma nação progrida e outra fique estaciona- 
ria; que novos factos, necessitando novas leis, se 
manifestem n*um paiz e não se manifestem n'outro, 
— isto bastará para tornar immediatamente impossível 
toda a unidade *. 

É preciso que a uniformidade relativa das diversas 
legislações seja devidamente comprehendida ; de con- 
trario, o espirito ha de necessariamente perder-se em 
exaggeros. Como diz o sr. dr. Guimarães Pedroza:... 
«da communidade d*essas regras superiores á unifor- 
midade das legislações em todas as suas manifestações 
accidentaes vae a distancia incommensuravel que serve 
de fundamento á nossa asserção *». 

Não me parece, pois, que o direito internacional 
esteja destinado a perder a sua actual natureza para 
se fundir n*um código commum das nações. 

O que pòde^ haver de acceitavel na idéa da uni- 
formidade é bem accentuado nas seguintes palavras 



1 Asser, Revue de droit intemational, log. cit. — Leonel Ou- 
din, Le code de commerce internattonal, Introduction, 
• Ob, cit., pag. 13, 
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de Asser, que claramente resumem o meu pensa- 
mento : 

«Quanto á escolha entre os dois meios differentes 
de fazer cessar os conflictos internacionaes, devemos 
limitar-nos a sanccionar regras conyencionaes para 
assegurar a decisão uniforme d'estes conflictos; a 
legislação uniforme não deve ser reclamada, senão 
por excepção, quer para tornar mais eflBcaz o meio 
indicado em primeiro logar, quer para regular algu- 
mas matérias a respeito das quaes a necessidade de 
uniformidade se tenha feito vivamente sentir ^>. 



Não se limitando as relações de direito a um mesmo 
centro jurídico, é indispensável, em presença doesta 
diversidade delegislações, procurar conhecer as regras, 
que nos hão de guiar na determinação das respectivas 
competências. 

1 Asser, Revue de droit tntemational^ log. cit. — Veja-se tam- 
bém Weiss, 06. cit; pag. xvj, nota i. 

— A secção de questões mixtas do Congresso jurídico de Lisboa 
de 1889 approvou a seguinte disposição: 

«A confederação jurídica de todos os povos por meio da scien* 
cia é uma aspiração nobilissima, a cuja realisação devem tender 
todos os esforços, sem exclusão das differenças próprias dos di- 
versos meios, que não podem deixar de ser attendidos. O estudo 
do direito comparado com a cooperação dos congressos interna- 
cionaes irá realisando progressivamente este ideal.» (Veja-se o 
Resumo das actas do congresso pelo sr. Tavares de Medeiros, 
pag. 50). 
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Julgo que é á natureza intima da relação de direito, 
que se deve recorrer n'este estudo ; ella indicará, pelo 
seu caracter próprio, qual dos centros jurídicos a deve 
regular. 

Nenhum d^elles pôde ser preterido, antes é neces- 
sário fazer a cada um a sua justa parte e reconhecer 
que devem ser recebidos a egual titulo, qualquer que 
seja aquelle que a natureza da relação de direito 
reclame. 

Certamente, esta solução não resolverá todas as dif- 
ficuldades^ — a analyse da natureza da relação jurídica 
será muitas vezes um árduo problema, — mas tem ao 
menos a vantagem de evitar as conclusões contradi- 
ctorias ou infundadas, a que conduzem os critérios 
geraes das outras theorias. 

É fácil ver a importância que, n*esta ordem de 
considerações, deve ter a comprehensão do direito e 
o exame do verdadeiro caracter das leis, — com estes 
elementos não fica só o estudo desembaraçado, fica 
também o caminho indicado. 

A natureza da relação jurídica muitas vezes exigirá 
a applicação da lei extrangeira ; não è, pois, exacto 
dizer-se que as leis são essencialmente territoriaes. 

Também não é a cortezia internacionaly que funda- 
menta a exterritorialidade ; sendo esta aconselhada 
pelo estudo da relação jurídica, a soberania è obrigada 
a acceital-a, sob pena de abandonar o campo do direito 
para se refugiar no do arbitrio. 

Ha tanta cortezia para com as nações vizinhas na 
observância d* uma lei extrangeira, como benevole^- 



Digitized by 



Google 



I 2 INTRODUCÇÃO 



cia para com os cidadãos no reconhecimento d*uma 
liberdade ; é um direito que é consagrado, um direito 
que, como todos os outros, resulta do desenvolvimento 
intellectual e moral do povo em questão, do seu 
estado de civilisação, das suas necessidades, do seu 
passado c da3 suas tendências. 

O legislador pôde, é certo, repellir as disposições 
dos códigos extrangeiros, como pôde desconhecer 
no seu direito interno os princípios de justiça; mas 
procurar justificar tal ordem de coisas é, como diz 
Mancini, confundir o poder legislativo absoluto de 
todo o estado com a legitimação do seu injusto 
exercicio. 

Podemos, pois, dizer que os que invocam uma lei 
extrangeira, nacionaes ou extrangeiros, reivindicam 
um direito estabelecido sobre uma base scientifica e 
jurídica. 

Como, porém, a conservação é o primeiro direito 
e o primeiro dever do Estado, a applicação da lei 
extrangeira' encontra um limite na ordem publica in- 
iernacional, devendo, em nom€ d'ella, ser repellidos 
todos os factos jurídicos e seus effeitos, que offendam 
as bases fundamentaes em que assenta a organisaçâo 
do mesmo Estado. 

Um notável accordo reclama esta restricção : é que 
na soberania d^uma nação está a condição e o signal 
da sua existência ; garantil-a, é a primeira obrigação 
do legislador, compromettel-a, equivale a destruir a 
própria sociedade. 

Se, porém, a necessidade da limitação não dá logar 
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a duvidas, o seu entendimento provoca grandes diver- 
gências, — o vago que a caracterisa tem servido muitas 
opiniões. 

Quando a expressão ordem publica passou para o 
direito internacional, houve manifesta tendência para 
lhe dar uma interpretação extensiva. 

E comprehende-se isto : a concepção essencialmente 
territorial da soberania ; o sentimento de desconfiança 
para com o extrangeiro, manifestado já no ódio á sua 
legislação, já na sôfrega defesa dos interesses privados 
dos nacionaes ; e ainda a influencia exercida no direito 
internacional pela noção de ordem publica do direito 
privado, influencia que a identidade do nome e a com- 
munidadedeidéasfundamentaes explica claramente, — 
tudo exerceu n'este movimento uma influencia deci- 
siva. 

Entretanto, as idéas novas e uma melhor compre- 
hensão dos verdadeiros interesses dos povos foram 
a pouco e pouco transformando a noção de ordem pu- 
blica em direito internacional ; comprehendeu-se que 
os interesses geraes não tinham as mesmas exigências 
a respeito dos nacionaes e dos extrangeiros ; e assim 
se distinguiu a ordem publica internacional da ordem 
publica interna. D'este modo, as duas idéas, que entre- 
tanto nunca tinham sido completamente confundidas, 
passaram a ser claramente distinctas. A ordem pu- 
blica internacional circumscreveu-se a uma esphera 
mais restricta, que a que limitou a ordem publica 
interna ; o interesse geral mostrou menores exigên- 
cias, não só porque tinha menos a temer e menos a 
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defender as situações, mas ainda porque o caso em 
questão ficava sempre regulamentado (somente pela 
lei extrangeira), o que não acontecia quando a dero- 
gação á lei nacional era feita pela vontade das partes. 
Continuou, porém, a haver um certo campo commum : 
a ordem publica internacional tomou o caracter de 
subdivisão da ordem publica interna. Ao passo que 
as regras de ordem publica interna podem deixar de 
ser de ordem publica internacional, pelo contrario, as 
doesta pertencem sempre áquella, e ainda por maioria 
de razão. 

A tendência, a que obedeceu a noção de ordem 
publica internacional, é manifesta : o ódio ás leis 
estrangeiras desappareceu, e comprehendeu-se que 
a sua applicação era reclamada pelos princípios de 
justiça; as duas noções de ordem publica, interna e 
internacional, separaram-se ; a soberania purifícou-se, 
abandonando ao direito privado as antigas idéas de 
domintum; a economia e a moral produziram certos 
preceitos communs. Tudo isto devia exercer uma 
influencia decisiva na idéa de ordem publica restrin- 
gindo -a, e o movimento declarou-se logo na doutrina 
e na jurisprudência. 

A comprehensão dos interesses geraes, constante base 
da noção de ordem publica, transformou-se com a 
transformação dos elementos que actuavam na sua 
constituição. 

A noção entretanto é vaga e por isso perigosa : o 
imparcial exame do titulo que fundamenta a obser- 
cia das leis extrangeiras; o verdadeiro entendimento 
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da idéa de soberania; e a distincção entre o caracter 
e effeitos da derogaçâo d'uma lei devida á vontade 
das partes, e o caracter e effeitos da mesma derogaçâo 
devida á lei extrangeira, elucidarão poderosamente o 
conhecimento dos interesses geraes ^. 



II 



Suj&MARio* — Transição para a falleacía — Legislação comparada 
— O problema da falleacia cm direito internacional privado. 



As considerações expostas tèm larga applicação em 
matéria de fallencia. A importância doesta instituição 
é-nos attestado pela attenção com que todos os legis- 
ladores a estudam. 

A variedade de interesses que n*um determinado 
momento se podem achar mais ou menos compromet- 
tidos ; a posição especial do devedor, coUocado pelo 
acaso, pela imprudência ou pela fraude em situação 
embaraçosa ; a perturbação produzida pela falta de 

* Sr. dr. Guimarães Pcdroza^ 06. cit., pag. 345 — Savigny, 
Traiu de droii romain, vol. viii, pag. 27 — Despagnet, ob, cit,, 
pag. 171 — ^Weiss, ob. cit,^ pag. 345 — Boissarie, Thèsefour U 
doctorat — Fiore, Le droit intemattonal prtvi, trad. Ch. Antoine, 
vol. I, pag. 266. 
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execução dos compromissos tomados, — tudo isto fez 
com que o legislador organisasse, para satisfazer as 
exigências d'estas circumstancias, um processo coUe- 
ctivo, estabelecendo, salvas legitimas preferencias, 
uma rigorosa egualdade entre os credores, termi- 
nando por uma sentença com auctoridade geral, e 
tendo por fim dar a mais larga satisfação possivel a 
todos os direitos legitimos. 

Importa, com effeito, que o devedor cesse com as 
suas operações e com a administração dos seus bens, 
para não illudír o publico a respeito da situação 
real em que se encontra, nem comprometter mais o 
penhor commum dos credores, já augmentando o seu 
passivo e diminuindo o seu activo, já protegendo certos 
credores em prejuizo dos outros. 

Mas, por outro lado, é também justo e conforme 
aos interesses bem entendidos dos próprios credores 
proteger o devedor, quer concedendo alguns benefícios 
áquelle para quem a sorte foi adversa, quer coUocan- 
do-o em circumstancias de poder melhorar a sua si- 
tuação. 

Sem discutir se esta instituição deve ou não ser 
applicada aos devedores civis, é fácil comprehender 
qual será a sua importância n*uma ordem de relações, 
cuja principal força está no credito e na boa fé dos 
contractantes. E, como o commercio, longe de limitar 
as suas operações ás fronteiras d'um estado, é por 
essência cosmopolita, Interessa especialmente, pela 
sua frequência e pela sua importância, o estudo 
da questão da fallencia, quando o devedor tenha 
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beDs, estabelecimentos, ou credores em paizes extran- 
geiros. 



Um exame comparativo das diversas leis sobre 
fallencia mostra-nos que um certo numero de idéas 
tem sido uniformemente acceito pelos legisladores 
em relação a esta matéria. 

A unidade no processo, a generalidade nos effeitos 
e a egualdade no tratamento dos credores, salvo legi* 
timas preferencias, constituem o edifício commum 
sobre que a instituição assenta. Em razão da gravidade 
das consequências produzidas pela declaração da fal- 
lencia exige-se a intervenção da justiça ; pelas suspeitas 
que o devedor levanta concorda-se em prival-o da 
administração dos bens, impôr-lhe determinadas inca- 
pacidades* e estabelecer um período de suspeição, pro- 
curando assim salvaguardar quanto possivel os direitos 
de todos os interessados legítimos. 

Entretanto, a par doestas analogias, encontram-se 
também divergências que convém referir. 

Não é meu inteato fazer um estudo de legislação 
comparada, incompatível com os limites d'este livro, 
mas nem por isso deixarei de apresentar, a titulo de 



1 Por brevidade! ^ não por classificar a fallencia no estatuto 
pessoal, emprego o termo incapacidade a fim de designar a inapti- 
dão legal do fallido para praticar certos actos, f Veja-se o Capitulo 
primeiro § i^. 

2 
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exemplo, alguas preceitos que cabalmente justificam 
a minha asserção ^ 

Entre as disposições relativas á fallencía occupa 
o primeiro logar aquella em que os legisladores pro- 
curam estabelecer o critério que deve indicar aos 
tribunaes o estado financeiro do devedor. 

Comquanto n*esta matéria as desharmonias não 
sejam, de ordinário, grandes, é forçoso confessar que 
ainda se nâo conseguiu um completo accordo. 

O código commercial portuguez exige, como condi- 
ção necessária para a declaração da quebra, a cessação 
de pagamentos de obrigações commerciaes ou a justi- 
ficação da manifesta insufficiencia do activo para satisfa- 
ção do passivo '• 

^ Leis extrangeiras referidas no texto : Hespanha, Código de 
commercio de 22 de agosto de 188$ — França, Leis de 28 de maio 
de 18)8 e de 4 de março de /SSp — Bélgica, Leis de 18 de abril de 
tSsi, 26 de dezembro de 1882, 20 de junho de i88y e 27 de dezem* 
hro de 188$ — Itaua« Código de commercio de 2 de abril de 1882 

— Brazil, Código commercial de 2$ de junho de 1850 — Allema- 
NHA, Lei de 10 de fevereiro de 1877» (A AUemanha só por esta lei 
conseguiu a sua unificação legislativa em matéria de fallencia) 

— Áustria, Lei de 2^ de dezembro de 1868 completada e modifi- 
cada for duas leis de 16 demarco de 1884 — Hungria, Lei de i de 
janeiro de 1882 — Inglaterra, Lei de 2$ de agosto de i88j^ 

* 4irt> 6ç2 : «O commercíaate que cessa pagamentos de suaa 
obrigações commerciaes presume-se em estado de quebra, que 
deve ser judicialmente declarada. 

i uaico*. Antes da cessação de pagamentos pôde também decla- 
rar-se a quebra oom audiência do fallido, justificada que seja pre* 
viaxaente a manifesta insufficiencia do activo para satiadação do 
passivo». 
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A lei alletnã fundamenta-a na insohabilidade, pre- 
sumindo esta em caso de cessação de pagamenios *. 

O código hespaohol adopta como critério a cessação 
de pagameníos* e, segundo* parece, para prova doeste 
estado equipara as dividas civis ás commerciaes '. 

código de commercio francez exige a cessação 
de pagamentos e a jurisprudência accresceota que deve 
ser relativa a obrigações commerciaes ^. 

Em Itália, o legislador declarou expressamente 
que a cessação de pagamentos devia referir*se a obri- 
gações commerciaes '. 

A Bélgica, estabelecendo também como fundamento 
da fallencia a cessação de pagamentos, permitte, com- 
tudo, que esta se refira a dividas civis, quando possam 
abalar o credito do commerciante. Este preceito 
resultou d'uma transigência reciproca entre a Camará 
dos Representantes que exigia a fallencia em caso de 
falta de pagamento de dividas civis, e o Senado que 
seguia opinião contraria ^. 

1 Art. ç4: «La déclaration de Ia failllte suppose l^iasolvabillté 
du failli. II y a notamment présomption d'insolvabilité en cas de 
cessation de payemcnts* (trad. Stelian), 

* Art. 874: «Se considera en estado de quícbra ai comerciante 
que sobresee en el pago corrientc de sus obligaciones*. 

* Romero y Giron, El nuevo código de comercio ^ nota ao af t. 87 5 . 

* Art. 4yy: «Tout commerçant qui cesse ses payements cst en 
état de faillite». 

^ Art. 68 j: «11 commerciante che cessa di fare i súoi pagaittenti 
per obHgaztoni commerciali è in istato di fallimento*. 

* Art. 4Jj: «Tout commerçant qui cesse ses payements et doM 
le crédit se trouve ébranlé, est en état de faillitc** 
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Finalmente, a Inglaterra adoptou sobre o assumpto 
parecer um pouco differente do partilhado pelas 
legislações continentaes. Ao passo que estas para desi- 
gnar o facto característico da fallencia empregam a 
expressões geraes, — cessação de pagamentos ou insolva- 
bilidade, — deixando ao juiz a apreciação da sua exis- 
tência segundo as circumstancias diversas do caso, 
o legislador inglez determinou limitativamente as 
causas a que os tribunaes devem attender *. 

Se do critério presumptivo do estado de fallencia 
passarmos a examinar quaes as partes competentes 
para a requerer, teremos occasiào de fazer observa- 
ções análogas ás que já notámos. 

Três são os factores que o problema da fallencia 
põe em presença : credores, devedor e tribunal. 

Quanto aos credores todas as legislações lhes dão 
o direito de provocar a fallencia. Entretanto, ainda 
certas especialidades as distinguem : o legislador por- 
tuguez e o italiano julgaram dever excluir os descen- 
dentes, ascendentes e cônjuge'; o legislador inglez, 
entre outras particularidades, restringiu este direito 
aos credores de quantia não inferior a 50 libras ester- 

' Estas causas são enumeradas no art. 4 da lei de 1 883 sob o 
nome de acts of bankruptcy. 

* Cod, com. portuguez, art, 6g6, ( unico: «Nâo serão admit- 
tidos a requerer a declaração da quebra de qualquer commer- 
ciante os seus descendentes, ascendentes ou cônjuge». 

Cod. com. italiano, art. 687: «Non sono ammesst a chiederela 
dichiarazione dei fallimento i discendenti, gli asccndenti e il co- 
niuge dei debitore». 
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Unas, por entender que só a falta de pagamento de 
quantia de certa importância podia produzir no com- 
mercio effeitos sensiveis*. 

A faculdade do próprio devedor requerer a sua fal- 
lencía é também um preceito geral, chegando mesmo 
algumas leis, como a portugueza, a franceza e a ita- 
liana, a transformal-a em obrigação'. 

1 Art 8: «Pour que ceux-ci (les créanciers) puissent demaader 
la déclaratlon de failHte, il faut : a. Que le demandeur (ou les 
demandeurs reunis) soit créaacier de 50 livres sterlíng au moins; 

b. Que la créance du demandeur soit liquide, exi^ibleou à terme; 

c. Que, si la créance est garantie par une sòreté réelle, le créan- 
cier se conforme aux conditions spéciales dcterminécs par Ia Ioi»« 
— (trad. Lyon-Caen). 

• Cod. com. portuguez, art, 6çj: «A apresentação do estado de 
quebra pelo próprio fallido é obrigatória para este nos dez dias 
seguintes á cessação de pagamentos, sob pena de se presumir 
culpa na quebra». t 

Cod. com. JranceZf art. 4^8, (alterado conforme determina o 
art. 33 da lei de 4 'de março de 1889): >Tout failli iscra tenu, 
dans les quinze jours de la cessation de ses paycments, d*en faire 
la declara tion au greíFe du tribunal de commerce de son domi- 
cile. Le jour de la cessation de payements scra compris dans les 
quinze jours». ^ 

Cod, com. italiano, art. 686: «11 fallito entro giorni tre dalla 
cessazione dei pagamenti, compreso quello in cui cessarono, deve 
fame la dichiarazione nella cancelleria dei tribunale di commcrcio 
designato neirarticolo precedente». 

— Actualmente, a legislação ingleza concede também ao deve- 
dor o direito de requerer a própria fallencia. 

Esta prcrogativa era-lhe, porém, negada pela antiga lei de 3 1 
de dezembro) de 1869, cuja disposição o espirito da fallencia in- 
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Finalnieiite, certas legislações concedem ao tribunal 
o direito de declarar a fallencia ex-officio, tomando 
medidas para tornar conhecido o estado fínaoceiro do 
commerciante*. 

Um estudo semelhante quanto aos effeitos da fal* 
lencia, quer em relação á pessoa do fallido, quer em 
relação aos seus bens ; quanto ás differentes espécies 

glej(« (aplica aufficíentemente. De facto, paiz por essência 
coiDKQercial, a Inglaterra comprehendeu que um espirito emprc- 
hendedor nâo devia íicar inutilisado pelo primeiro contratempo; 
querendo transformar um presente embaraçoso n'um futuro livre, 
declarou o credito esgotado pelo direito ao respectivo dividendo, 
por issQ, segundo a lei ingleza, as incapacidades que a fallencia 
produz cessam não s& quando o fallido tenha pago todas as suas 
dividas, mas ainda quando tenha obtido do tribunal uma sen- 
tença especial (ordcr of discharge), declarando ser a fallencia 
devida a acontecimentos imprevistos. Este espirito de favor 
para com o commerciante /ez que se negasse aos devedores a 
iniciativa d'uma situação que por muito favorável podia dar logar 
a abusos. 

Não seguiu, porém, este caminho a moderna lei. de 1883, 
pois concedeu ao devedor o direito de requerer a própria fallen- 
cia. Entretanto, para compensar esta liberalidade e evitar abu- 
sos que a antiga pratica tinha manifestado, o legislador pro- 
curou cercar o processo de maiores garantiaSf tornando-o mais 
moroso. 

1 Cod. com^francez, art, ^40 : «La faillite est declarée par juge- 
ment du tribunal de commerce, rendu, soit sur la déclaration 
du failli, soit à la requête d'un ou plusícurs créanciers, soit 
d^oíTice. Ce jugemcnt será exécutoire provisoircmcnt». 

Cod. com. italiano, art, 084: «II faliimento c dichiarato con sen- 
tcnza pronunciata suUa dichiarazione dcl fallito, o ad istanza di 
uno o piCi creditori, o d*ufficio». 



Digitized by 



Google 



INTRODUCÇXO 85 



de credores príviiegiados ; quanto às operações da 
íallencia, especialmente pelo que respeita á escolha 
dos agentes encarregados da administração da massa 
e á respectiva fiscalisação; e emíim quanto á rehabi<> 
litaçáo do fallido, continuaria a mostrar, a par de 
constantes analogias, coastantes diversidades*. 



Do exposto se vê que em matéria de fallencia o 
direito internacional frequentes vezes deve ser cha- 
mado a determinar as competências das diversas 
leis. Entretanto, embora a respeito doesta instituição 

1 Para Informações mais detalhadas sobre o assumpto cônsul- 
te-se: Léonce Thomas, Eludes sur lafaillite, pag. 8 e seg.— Vi- 
darl, Corso de dtritto commerctale, vol. viii, pag. 100 — Stclían, 
La failltte, pag. 170 seg. — Lyon-Caen, Tableau des lois com» 
merciales — Thallcr, Desfaillites en droit compare, vol. i, pag. 73 
e seg., c vol. u — Leonel Oudln, Le cods de commerce intematio' 
nal, pag. 2 c seg. c pag. 1 5 e seg. 

— A legislação extrangeira citada no texto encontra-se em : Ro* 
mero y Giron, El nuevo código de comercio (Hespanha) — Roger 
& Sorel, Code de commerce; Coulon, Législation nonvelle des/ail- 
lites (França) — Ernest Lehr, Droit civil anglais; Lyon-Caen, 
Annuaire de législation étrangère, anno xiii, pag. 77 (Ingla* 
terra)— Bufnoir, Ann. de hg, etrang., anno xi, pag. 320 (Hun- 
gria) — Challamel, AnnJ de lég. étrang., anno xiv, pag. 304 
(Áustria) -> Gerardin, Ann, de lég. étrang, anno ix, pag. xo8 
(Allemanha — A legislação especial dos diderentes estados acha-se 
traduzida e annotada por Daguin n*este mesmo volume, pag. 204 
e seguintes). — Códice di commercio, ed. Barbèra (Itália). 
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se conseguisse uma absoluta uniformidade, as diíH- 
culdades não desappareceriam completamente, porque 
sempre restava saber qual o effeito que devia pro- 
duzir no extrangeiro a fallencia pronunciada em de- 
terminado paiz. Éeste o assumpto que a ordem lógica 
das idéas coUoca em primeiro plano : deve a fallencia 
ser limitada pelas fronteiras do paiz onde a sentença 
foi pronunciada, ou deve, pelo contrario, extender-se 
a todos os credores, bens e estabelecimentos, qualquer 
que seja o paiz em que se achem } 

A questão não é nova ; de ha muito, que a sua diíH- 
culdade e importância vem chamando a attenção dos 
maiores jurisconsultos. 

Por ella começarei, pois, o estudo do grave pro- 
blema que a fallencia suscita, quando considerada 
debaixo do ponto de vista do direito internacional. 
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CAPITULO PRIMEIRO 

EFFEITOS INTERNACIONAES DA FALLENCIA 



SuMM ARio. — A fallencia na theoría dos estatutos ; auctores que 
a classificam no estatuto pessoal ; auctores que a classificam ao 
estatuto real ; auctores que distinguem disposições relativas ao 
estatuto pessoal e disposições relativas ao estatuto real — A 
theoria dos estatutos — Crítica geral das opiniões expostas — 
Observações relativas ás doutrinas de alguns escriptores. 



Quasi todos os escriptores antigos lançaram mão 
da theoria dos estatutos, procurando vèr se eraa per- 
sonalidade ou a realidade que predominava nas dis- 
posições relativas á fallencia. 

A sciencia moderna ainda não abandonou do todo 
este campo. 

— Alguns partidários da velha theoria do direito 
internacional, estudando os effeitos produzidos pela 
fallencia relativamente à pessoa do devedor, viram 
n*ella uma instituição cuja natureza a fazia agrupar 
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no estatuto pessoal. A fallencia alterava a capacidade 
do commerciante, sendo julgada comparável á inter- 
dicçâo e até á morte civil. 

Por isso escreve o cardeal de Luca : «Decoctio habet 
vim mortis atque decoctus habetur pro mortuo*». 

N*este sentido se pronunciam também Stracca* e 
Scaccia '. 

Para Bertauld a sentença declaratória de fallencia 
dá legar a uma situação especial que affecta a pessoa 
do fallido e que só d*um modo indirecto interessa 
os seus bens; não se trata d*uma condemnação mas 
sim d'uma questão de estado*. 

Foelix agrupa egualmente as leis sobre fallencia no 
estatuto pessoal quando diz: «O individuo interdicto 
no seu paiz, e por isso incapaz, é-o também em paiz 
extrangeiro. O mesmo succede ao fallido declarado 
tal na sua pátria, assim como ao ausente'». 

Idênticos princípios affirma Merlin escrevendo: 
((Sem duvida, a lei em virtude da qual o commerciante 
M... tinha sido declarado em estado de fallencia pelo 
juiz do seu domicilio pertencia ao estatuto pessoal^». 

Entretanto, se estes auctores concordam em classi- 

1 De cambiis, diss. xxxii, n.* 1 5, cit. por Léonce Thomas. 
' De decoctoribus, 3.* parte n.* 28, cit. por Léonce Thomas. 
' Tractatus de commercits et cambio, g 11, glos. v, n.® 329. 
^ QuestioHs ,. pratiques et doctrinales de code Napoléon, vol. i, 
n.** 156 bis, 1 $7 e 204. 

* Traité de droit International prive, vol. i, n.* 89. 

• Répertoire de jurisprudence, 5.« ed., v.® «faillite», secção 11, 
% II, art. X- 
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ficar a fallencia no estatuto pessoal, nem por isso é 
idêntico o caminho que seguem no desenvolvimento 
das suas doutrinas. 

Bertauld, equiparando a fallencia ás sentenças ez- 
trangeiras proferidas sobre questões de estado, conce* 
de-lhe effeitos exterritoriaes independentemente de 
exequalur, salvo quando se tratar de actos de exe^ 
cuçâo propriamente ditos, não devendo, comtudo, o 
juiz, ainda n*e8te caso, entrar no exame do mérito do 
julgamento*. 

Foelix vê na declaração de fallencia um acto de 
jurisdicção graciosa, concluindo por isso que deve 
produzir certos eífeitos exterritoriaes sem dependência 
de previa concessão de exequalur; attribue, porém, 
competência aos tribunaes locaes para a apreciação 
contradictoria da questão, quando se derem factos 
que imprimam ao processo o caracter contencioso. 

(cOs administradores nomeados pela sentença decla- 
ratória da fallencia... podem exercer no extrangeiro 
os direitos da massa... sem necessidade de fazer de* 
clarar executórias as respectivas sentenças, visto limi- 
tarem*se estas a attribuir competência para fazer valer 
direitos d'uma terceira pessoa. 

processo pôde, todavia, passar para o domínio da 
jurisdicção contenciosa, caso se apresentem questões 
differentes das da prova da qualidade dos administra- 
dores e do seu direito de obrar no interesse da massa. 

Assim, quando um credor, contestando o estado de 

1 Ob* e log, cit. 
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fallencia, exercer acções indivícluaes contra a pessoa 
ou bens do fallido, que se achem n'um Estado que 
não seja o da situação do seu domicilio e da abertura 
da fallencia, os tribunaes julgarão contradictoriamente 
o mérito da própria declaração, isto é, a questão de 
saber se o estado de fallencia existe na realidade, 
determinando egualmente a epocha em que ha de 
ser fixada a data da sua abertura. 

O processo tornar-se-ha também contencioso, quando 
o fallido invocar o caso julgado pela sentença decla- 
ratória de fallencia para evitar as acções individuaes 
exercidas contra elle n'um outro Estado, em face de 
cuja legislação se decidirá que effeitos exterritoriaes 
esse caso julgado deve produzir *». 

Finalmente, Merlin dá força pelo menos provisoria- 
mente á sentença declaratória de fallencia, já accei- 
tando o facto que ella prova, já reconhecendo os 
poderes do administrador da massa. Relativamente, 
porém, á validade das alienações realisadas em França 
por um devedor declarado fallido no extrangeiro 
estabelece Merlin os seguintes princípios: — se o com- 
prador ignorava a declaração da fallencia e o des- 
equilíbrio financeiro do vendedor, a boa fé validará o 
contracto, — se pelo contrario tinha conhecimento da 
existência da fallencia, propondo-se, comtudo, provar 
a illegalidade de tal declaração, serão admittidas as 
suas allegações, resolvendo-se o caso como fôr de 
justiça, — seemfim o comprador sabia que practicava 

í Oh. çit., V. II, n.* 468. 
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um acto fraudulento em prejuízo dos direitos dos cre- 
dores, soffrerá asconsequcncias da nuUidade resultante 
da fraude. A boa fé representa, pois, um papel domi- 
nante na doutrina, segundo a opinião doeste auctor^ 

— Entretanto, outros escriptores, egualmente par- 
tidarios^a theoria dos estatutos, seguem um parecer 
diametralmente contrario ao que até aqui tenho 
exposto. 

Opinando que o objecto principal das leis sobre 
fallencia é o património do devedor e não a sua 
pessoa, concluem ser o estatuto real o que melho^ 
convém á natureza jurídica da instituição. 

Assim diz Casaregis: «Quia dispositio vel effectus 
principaliter versatur circa res et bona decocti credi- 
toribus distribuenda, licet loquatur in personam 't. 

Também Rocco affirma que a fallencia pertence ao 
estatuto real, visto que nenhuma incapacidade pessoal 
do fallido se pôde separar das suas relações juridicas 
com os bens '. 

Thaller segue ainda a mesma opinião: «não se 
refere (a fallencia) á pessoa mas aos bens, ou se a 
pessoa soffre a sua acção por um effeito reflexo é 
unicamente quanto á faculdade de transigir sobre os 
bens sequestrados ^». 

* Ob, c log. cit. 

* De commercio, disc. cxxx, n." 17, cit. por Léonce Thomas. 

' Diritto civile intemationale, 3.* parte, cap. xxxi, cit. por 
Léonce Thomas. 

* Ob. cit., vol. a, pag. 354. 
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Entretanto, Thaller, a fim de evitar as discussões a 
que pôde dar logar a theoria dos estatutos, não quer 
invocar para defender a these da pluralidade os 
caracteres que em seu parecer fazem agrupara fallencia 
no estatuto real. Guia-se, pois, por outras idéas e 
estabelece como asserção fundamental que a sentença 
declaratória da fallencia è essencialmente uma sen- 
tença de execução e, como tal, uma sentença immi- 
nentemente territorial. 

Ripert * e Léonce Thomas consideram também a 
fallencia como fazendo parte do estatuto real. «O 
resultado, escreve este ultimo, que (a fallencia) procura 
immediatamente é a garantia dos interesses dos cre- 
dores e a egual repartição entre elles do património 
do devedor. Tudo nas regras que a governam se dirige 
para este fim, e a própria incapacidade pessoal do fallido 
não é senão um meio de o conseguir. Tem, pois, 
por objecto predominante os bens do fallido, constitue 
um meio de execução posto ao serviço dos credores 
não pagos, uma espécie de vendiíto bonorum com a 
particularidade de abranger ao mesmo tempo os bens 
futuros e os bens presentes do devedor. Não se deve 
d'aqui concluir que as leis que a regem, do mesmo 
modo que todas as execuções sobre os bens, entram 
no estatuto real? Tal é, cremos nós, a única these 
racional e conforme á natureza juridica da fallencia; 
é a adoptada pela grande maioria dos auctores, e 

> Revue critique de législation et de júris pnídênee, 18779 ptg* 
705) cit. por Léonce Thomas. 
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a expressamente consagrada pela jurisprudência ita- 
liana ')»• 

MaSy se os escriptores cu;as opiniões acabo de re-^ 
ferir estão de accordo quanto á natureza jurídica de 
fallencia, grandes divergências os separam pelo que 
respeita aos resultados a que chegam. 

Thaller, acceitando todas as consequências lógicas 
da doutrina que estabelece, limita os effeitos da fal- 
lencia aos bens situados no paiz em que a sentença 
foi pronunciada. A fallencia é uma execução e, como 
toda a execução, imminentemente territorial ; para os 
bens situados no extrangeiro, sem distinguir entre 
moveis e immoveis, deve-se exigir uma nova fallencia ; 
um simples exequaiur seria absolutamente incompa-* 
tivel com a natureza da instituição. 

Conseguintemente, é permittido declarar n'um 
EIstado a fallencia de um extrangeiro sem ter que 
investigar se elle já foi ou não declarado fallido no 
paiz da sua nacionalidade: a fallencia dirige-se aos 
bens e por isso só a estes è preciso attender;-^os 
credores conservam o direito de propor contra o fallido 
acções individuaes relativamente aos bens situados 
nos paizes extrangeiros, onde a fallencia não tiver 
ainda sido especialmente declarada ; — a fallencia ex- 
trangeira não recommenda nem exclue a nacional: 
a respeito dos bens situados nos diversos Estados 
a justificação será adduzida em conformidade com as 



1 Ob. cit. pag. 85. 
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respectivas leis; — os credores extrangeiros tèm os 
mesmos direitos que os nacionaes; — as questões 
relativas á constituição da propriedade mobiliaria e 
immobiliaria são decididas segundo a lex rei sitae; 
— finalmente as soluções de fallencia devem ser 
territoriaes como a própria fallencia. 

Entretanto Casaregis, apezar de ver na fallencia 
um estatuto essencialmente real, admitte os seus 
effeitos exterritoriaes sob condição de exequaiur. Tam- 
bém Rocco, depois de se ter pronunciado pela rea- 
lidade, diz: ao devedor declarado em fallencia pelos 
nossos tribunaes será olhado como tal no território 
do reino, mas quanto aos seus bens situados no extran- 
geiro será considerado differentemente ; a sua inca- 
pacidade desapparece e o resto da sua fortuna não será 
envolvido da mesma maneira nas consequências da 
fallencia... as alienações de immoveis situados fora do 
Estado, as constituições de direitos reaes sobre os 
mesmos bens, assim como os pagamentos feitos aos 
credores extrangeiros, tèm plena efficacia, emquanto a 
sentença de fallencia não fôr declarada executória no 
paiz onde estes immoveis se acham e estes pagamentos 
têm sido effectuados ^). 

Ripcrt e Léonce Thomas seguiram na matéria um 
parecer que merece especial menção. Este ultimo 
começa por estabelecer, como já notei, que a fallen- 
cia faz parte do estatuto real; mas, occupando-se 

* Consulte-se Stclian, ob. cit., pag> 167, e Thaller, ob. cU., 
vol. d, pag. 353, nota. 
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n'outro capitulo dos effeitos que deve produzir a 
sentença pronunciada no estrangeiro quanto ás acções 
exercidas contra o fallido, escreve: «Em principio, 
esta sentença (de fallencia), quando emana de uma 
jurisdicçâoextrangeira, considera-se não existente em 
França, emquomio não é declarada executória. Isto só 
é, de resto, a applicação a um caso particular da 
regra, segundo a qual o poder de que os juizes são 
investidos para estatuir a respeito das contestações e 
a auctoridade ligada ás suas decisões emanam do 
poder soberano e não podem, em virtude da indepen- 
dência reciproca das nações, extender-se além do paiz 
em que esta soberania se exerce ^». 

Os credores não perdem, pois, o direito de propor 
acções individuaes contra o fallido; podem cital-o 
pessoalmente sem que nem este, nem os administra- 
dores da massa, tenham o direito de oppòr a incom- 
petência resultante da fallencia. Do mesmo modo, ser- 
Ihes-ha concedido o direito de fazerem penhoras nos 
bens do devedor, não desconhecendo, comtudo, esta 
faculdade por completo a fallencia extrangeira, visto 
ficar a acção da penhora limitada a uma medida 
meramente conservatória. 

Entretanto, para com os bens immoveis não éLéonce 
Thomas tão liberal; estes conseguem suscitar ao il- 
lustrado escriptor todos os escrúpulos d'uma meti- 
culosa attenção pelo que suppõe exigir a soberania 
nacional; por isso vai mais longe, não se contenta 



> Ob. cit., pag. 93. 
3 
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I ■ ■ ■ ■ . ■ I ■ ., 1 — I — I - - ■ II , ,^ ^ 

com um simples exequaiur, exige uma nova decla- 
ração de fallencia. 

Ao contrario, os bens moveis ficarão sujeitos ao 
regimen da fallencia extrangeira, comtantoque se 
tenha obtido prévio exequaiur para a respectiva sen- 
tença. 

Esta distincção entre os moveis e os immoveis è 
justificada com as seguintes palavras de Ripert: 
«Um motivo de duvida parece, entretanto, resultar da 
própria noção que demos da fallencia. Dissemos ser 
esta uma execução ; ora está-se geralmente de accordo 
em que, debaixo do ponto de vista dos modos de 
execução, tanto os moveis como os immoveis que os 
extrangeiros possuem em França estão submettidos 
ao estatuto real francez. Todavia, esta duvida não 
permanece por muito tempo perante um exame niais 
attento dos principios. Segundo uma opinião quasi 
unanimemente acceita, para saber a que lei obede- 
cem os moveis, de que os extrangeiros são proprie- 
tários em França, deve fazer-se a seguinte dis* 
tincção: se são considerados individualmente, é ne- 
cessário attender á sua situação; se, pelo contrario, 
são apreciados no seu conjuncto, como parte inte- 
grante do património, é necessário attender, segundo 
uns ao domicilio, segundo outros á nacionalidade do 
proprietário. Por consequência, quando se diz que sò 
a lei franceza regula as execuções sobre os moveis, 
suppõe-se fallar de acções abrangendo apenas bens iso- 
lados. Sendo assim, visto que a fallencia, ao contrario 
das outras execuções, abraça a universalidade do patri- 
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monio, deve concluir-se que não ha logar para appitcar, 
debaixo d este ponto de Tista, aos moveis situados em 
França as disposições da lei franceza e, portanto, que 
estes moveis entram na massa da fallencia extran- 
geira *». 

Entretanto Léonce Thomas, apesar de ter começado 
por agrupar a fallencia no estatuto real, vai depois, 
de liberalidade em liberalidade, até reconhecer alguns 
effeitos exterritoriaes á sentença declaratória, mesmo 
independentemente de qualquer exequatur. «Concordasse 
de ha muito em admittir que a sentença extrangeira 
declaratória de fallencia deve produzir em França 
alguns effeitos, ainda antes de ter sido declarada exe^ 
cutoria». 

Succederá assim, em primeiro logar, quando a 
pesssoa contra a qual se quer intentar alguma acção 
reconheceu voluntariamente a existência da fallencia, 
tendo, por exemplo, apresentado á verificação os seus 
titulos de credor. 

Também,- independentemente de exequatur, a sen* 
tença certificará, até prova em contrario, a existência 
da fallencia e a data da sua abertura. 

Egualmente se estabelece não ser o exequatur neces- 
sário para que os administradores exerçam os seus 
poderes em França : em princípio, podem praticar os 
mesmos actos que no paiz onde a fallencia foi decla^ 
rada. Conseguintemente, podem não só representar o 
fallido em justiça, mas ainda praticar actos conser- 

* Ob, cit., pag» 98. 
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vatorios dos direitos da massa, cobrar créditos do fal- 
lido e até promover a venda dos seus bens situados 
em França. 

Esta doutrina é justificada pelo caracter gracioso 
do processo e pela qualidade de mandatários que 
deve ser attribuida aos administradores. 

Mas o exequaiur tornar-se-hia necessário, caso o 
facto da declaração da fallencia, ou da nomeação dos 
administradores, fosse contestado perante o tribunal 
írancez '. 

— Um terceiro grupo de escriptores nem considera 
a fallencia como fazendo parte do estatuto real, nem 
tão pouco a classifica no estatuto pessoal. 

Na multiplicidade de disposições que constituem 
a instituição vêem estes auctores decisões, cujas natu- 
rezas muito diversas não permittem que sejam incor- 
poradas no mesmo estatuto: as que se referem dire- 
ctamente á pessoa do fallido entram naturalmente no 
estatuto pessoal ; ao contrario, as que são relativas aos 
bens fazem parte do estatuto real. 

Assim, o estado de fallencia será regido pelo esta- 
tuto pessoal quanto aos actos em relação aos quaes 
o fallido se torna pessoalmente incapaz; n*estes ter- 
mos, o commerciante declarado fallido não poderá em 
França ser admittido na Bolsa; se os direitos civis lhe 
são franqueados, não os poderá exercer, etc. 

Quanto, porém, aos actos que só lhes são prohi- 

1 Ob. ctt,f pa^. 104 e seg. 
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bidos relativamente aos seus bens e no interesse dos 
credores, a fallencía será regulada pelo estatuto real; 
segue-se d'aqui que o commerciante, cuja fallencia foi 
declarada em determinado paiz, pôde vender os bens 
moveis e immoveis situados em paiz extrangeiro por- 
que, se é verdade dizer-se que a lei, dirigindo uma 
prohibição a uma pessoa ou ferindo*a de incapacidade, 
abraça por isso mesmo os bens collocados sob o seu 
império, caso elles se tornem o objecto d'um acto 
prohibido, isto não se deve entender senão a respeito 
dos bens que a mesma lei pôde attingir. 

Tal é a doutrina exposta por Massé *, adoptada 
também por Demangeat * e por Bonfils •. 

E, como a fallencia, privando o fallido da admi- 
nistração dos seus bens e attribuindo á massa os 
direitos individuaes de cada credor, cgnstitue um 
estatuto real que só pôde affectar os bens situados 
DO paiz onde foi aberta, deve inferir-se não bastar 
um simples exequaiur para submetter os bens situados 
no extrangeiro ao novo regimen. «Seria para isso 
necessário que a fallencia já declarada em paiz ex- 
trangeiro fosse aberta em França, e portanto que o 
fallido ahi tivesse um estabelecimento commercial, 
uma residência, ou, peto menos, praticasse actos de 



1 Le droit commercial dans ses rapforts dvec le droit des gens, 
ed. 1844, voL II, n.** 61 e 7a. 

' Notas a Foelix, Traité de droit international, vol. 11. pag. 208. 

' De la compétence des tribunaux /rançais à Végard des itran" 
gers, n.* J46, pag. j 1 1 . 
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oommercio que o sujeitassem á jurisdicção dos tríbu- 
naes fraacezes '»• 

Fique, porém, entendido ser este rigor só appli- 
cavel ás disposições da fallencia que pela sua natureza 
devem ser agrupadas no estatuto real. 

Os administradores da massa fallida são conside* 
rados como simples mandatários, reconhecendo-se-lhes 
por isso certa acção, mais ou menos extensa, no 
extrangeiro •. 

Finalmente, Hanquet segue a opinião de Massé 
quanto á distincção entre as disposições pertencentes 
ao estatuto pessoal e as relativas ao estatuto real, e 
adopta ao mesmo tempo o parecer de Ripert acerca 
da differença entre bens moveis e immoveis. 



* Massé, oB, cit, 

* Massé, na i .' edição da sua obra, só considerava o adminis- 
trador da massa como mandatário quando o devedor se não 
tivesse opposto á abertura da fallencia ; em caso contrario, 
negava-lhe este caracter, por considerar a fallencia uma verda- 
deira condemnaçâo* Mas, na 3/ edição, abandonou esta distincção, 
considerando o administrador em ambos os casos como manda- 
tário. aPenso mesmo, depois d^um exame mais profundo, que 
idêntico parecer (equiparação da sentença declaratória de fallencia 
a um mandato conferido aos administradores) se deve adoptar 
embora a declaração da fallencia tenha sido proferida por um 
tribunal extrangeiro com opposiçâo do fallido ou dos seus repre- 
sentantes, porque, ainda ateste caso, constitue menos uma con- 
demnaçâo propriamente dieta que um mandato concedido pelo juiz 
extrangeiro aos administradores, mandato que estes podem exe- 
cutar em França, quer promovendo a cobrança dos créditos do 
fallido, quer obrando em seu nome». (Oò. cit, ed. 1861, vol. il) 
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Os administradores da massa fallida são também 
considerados como mandatários: «Ainda que recu- 
semosy em these gera!, todo o effeito á sentença 
extrangeirft declaratória de fallencia, emquanto não 
se obtiver exequatur^ pensamos que deve reconhe- 
cer^se em França â nomeação dos administradores 
realisada no estrangeiro, concedendo-se-lhes todos os 
poderes que não digam respeito á execução da sen- 
tença *». 

Assim, conforme os casos, haverá absoluta necessi* 
dade de noia declaração de fallencia, bastarA um sim- 
ples exequatur, ou deverá, mesmo sem esta formalidade, 
obstrvar-se plenAmeme a sentença estrangeira. 

Taes são as opiniões produzidas, relativamente á 
natureza da fallencia, pelos escríptores ainda parti- 
dários das velhas idéâs que durante séculos domi- 
naram o direito internacional. 



5Tos últimos anoos â theoría dos estatutos tem 
manifestamente perdido terreno. Mas as suas raizes 
eram muito fupdas» os nomes que ainda a defendem 
são muito aiiGtorisados, para que possa ser posta de 
parte com facilidade. — A critica tem aqui exigências 
espedaes. 

O nome da theoria clássica do direitx)' internacional 

pag. 78 — Vcja-sc também Dubois, nota 61 a Carie, LafailHte 
dans le droit intemational frtvé, pag. 55). 

^ De la/aillite dans les wãppartã iniemationaux, pag. 1 29. 
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faz logo lembrar as antigas cidades e provindas ita* 
lianas, com as suas leis particulares que na edade 
media foram conhecidas pela denominação de esia- 
iuios. O estado politico e social, em que a Itália se 
encontrou n*esta epocha, explica claramente a origem 
da theoria. As suas cidades, ricas, populosas, de génio 
aguerrido, mostraram precoce desejo de liberdade; as 
suas escolas florescentes encarregaram-se de divulgar 
os estudos do direito romano ; a sua vida, constante- 
mente alimentada por um espirito commercial, cada 
vez mais desenvolvido, deu-lhe especial orientação. 
Por um lado, a frequência de relações entre as pequenas 
republicas que a compunham, e a diversidade dos 
estatutos que as regiam, provocaram amiudadas 
duvidas sobre competência legislativa; por outro lado, 
a elevada cultura intellectual de alguns professores 
distinctos forneceu adequado meio para a sua solução. 
Perante os conflictos suscitados entre os estatutos, 
os juristas podiam proceder de dois modos : declarar 
a sua absoluta territorialidade, ou admittir em cada 
caso, segundo a natureza da respectiva relação jurí- 
dica, a preponderância do que melhor lhe conviesse. 
O primeiro traduziria fielmente o principio feudal 
da soberania dos Estados ; o segundo era aconselhado 
pelas necessidades do commercio e pelo espirito equi- 
tativo do direito romano. Como a influencia pertencia 
ao commercio e ao direito romano foi n'este ultimo 
caminho que se entrou *. 



^ Lainé, ob cit,, vol. i, pag. 103. 
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A nova sciencia constitue-se pouco a pouco, rece- 
bendo um primeiro grande Impulso da doutrina ensi- 
nada por Bartolus. 

Mas não começou por obedecer a um plano pre- 
concebido ; os juristas resolviam as diíficuldades, 
estudando a natureza de cada relação jurídica, guiados 
pelas simples luzes do bom senso. Examinaram as 
questões relativas aos contractos, aos >quasi-con tractos, 
aos delictos, aos testamentos, ás successões, etc; e, 
levando mais longe a sua analyse, estudaram as formas 
dos actos, a sua substancia, o processo, as provas e a 
capacidade das partes. N*esta primeira phase a theoria 
dos estatutos foi principalmente representada pelos 
nomes illustres de Bartolus, Baldus, Bartholomaeus a 
Saliceto e Dumoulin. Não se prenderam estes escri- 
ptores com a divisão systematica de todas as leis em 
duas classes. O espirito com que fizeram as suas inves- 
tigações deu-lhes idéas mais largas; por isso estudaram 
as questões livremente, sem forçar a sua natureza. 

Entretanto, o feudalismo tinha ainda no direito civil 
bases muito seguras para deixar repentinamente levar 
de vencida o principio da territorialidade das leis. A 
França, sobretudo, encarregou-se de desviar o movi- 
mento liberal que o commercio Italiano tão cedo 
iniciara. À derrocada politica do feudalismo subsistiu 
a altivez de cada província pelo seu direito próprio : 
foi um principio transmittido ao povo pelos senhores 
feudaes. Loisel é, pois, simples echo da opinião geral, 
quando escreve nas suas Institutas ales couiumes sont 
réelles.yy 
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Mas a doutrina italiana dos estatutos era introdu- 
zida em França pelos romanistas e ia encontrar^se 
frente a frente com o principio feudal. Qual Yeneería^ 
A doutrina italiana? Era impossi^l, — oobstacuk> legal 
representara um estado social particular. O principio 
feudal? Também não, — o seu rigor cego exigia atte- 
nuantes. 

Foi d' Argentré quem deu corpo de doutrina á nova 
phase em qtue entrou a theoria dos estatutos. Partindo 
do adagio iniodos os co^iumeê são reaes,n estabeleceu 
a territorialidade da lei como regra geral; attendendo, 
porém, ás circumstanciâs espedaes que sedavam em 
certos casos, permittiu, como excepção, a exterríto- 
ríalidade de algumas disposições. D'aqui a dÍTisio 
das leis em duas classes: estatuto real e estatuto 
pessoal. Este teve por fundamento a oorteaia e a 
justiça, aquelle a soberaaia territoriaL 

Toda a quaestio do direito internacional privado se 
reduziu, pois, ao agrupamento das differeotes leis em 
duas únicas classes. 

Conseguintemente, não haverá mais necessidade de 
faeer distincção entre contMctns, successõcs, delictos, 
testamentos, forma dos actos, processo, etc. As divi- 
sões e sub<livis5es, que durante três séculos serviram 
de base ás investigações dos juristas italianos, são 
olhadas como inúteis. O -agruparRento das leis em 
dois estatutos simplifica todas as questões. «Quaiido 
se trata de coisas relativas ao solo, isto è,' de immo- 
veis- ou heranças, quando se tem em vista a alienação 
ou a acquisição doestas coisas e ellas estão situadas 
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em diversos logares, a questão de saber que lei deve 
ser applicada está resolvida pelo uso da maneira 
mais certa: a lei a seguir é a local. Cada logar 
tem as suas leis, os seus estatutos, os seus costumes ; 
é preciso observal-os na extensão do território e 
observar somente esses ; os immoveis não poderiam 
ser regulados por outro direito que não fosse o do 
território. Deve ser assim nos contractos, da mesma 
maneira nos testamentos e em todos os actos; nada, . 
quanto aos immoveis, pôde decidir-se em virtude 
das vontades particulares, nem semelhantemente jul- 
gar-se contra a lei do logar onde estão situados . . . 
Mas outra deve ser a solução quanto ao direito das 
pessoas, ao qual é preciso ligar o dos moveis que é 
idêntico; as pessoas, e com ellas os seus moveis, são 
regidas pela lei do domicilio '.» 

Admittida a divisão das leis em duas classes tor- 
nou*se necessário estabelecer um critério para a clas- 
sificação. 

Bartolus recorreu aos próprios termos da lei, de- 
clarando-a pessoal ou real conforme começava pela 
designação da pessoa ou da coisa. Este alvitre foi, 
porém, posto de parte por ter unicamente como fun- 
damento o lado material da redacção. 

Depois de bastantes hesitações conseguiu o favor 
da opinião a seguinte formula de Dumoulin: «St sta- 



^ D'Argeatré, De statutis fersonaltbus eí realibus^ n.~ 2 e 3, 
cit. por Laio^, ob* çit., vol. 1, pa^. 3 1 6f 
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iuium ágil in rem, reale est; si in personam, persa- 
nale est '». 

Como, porém, havia leis que ao mesmo tempo 
se referiam ás pessoas e ás coisas, proçurou-se 
conhecer, para as classificar, qual o seu objecto pre- 
dominante. 

«Por estatuto pessoal entendia-se toda a lei que 
tinha por objecto immediato a pessoa e seu estado, 
ainda que contivesse disposições accessorias relativas 
aos bens ; por estatuto real considerava-se toda a lei 
que tinha por objecto principal as cousas, isto é, os 
immoveis, ainda que as pessoas ahi interviessem acci- 
dentalmente •». 

Mas admittido este alvitre nem por isso cessaram 
as duvidas; a investigação do verdadeiro objecto da 
lei deu logar a controvérsias intermináveis. A confusão 
tomou taes proporções que Bouhier chegou a propor, 
se considerasse um estatuto pessoal ou real, segundo 
de facto lhe fossem, ou nào, concedidos effeitos exter- 
ritoriaes. 

Alguns auctores imaginaram resolver as difficul- 
dades offerecidas pela natureza especial de certas leis 
á sua classicação n*um ou n'outro estatuto, fazendo 
d*ellas uma categoria á parte que constituia um ter- 
ceiro grupo. 

Mas esta idéa só serviu para augmentar a discor- 



1 Despagnet, ob. ciU, pag. 148. 

* Sr. dr. Guimarães Pedroza, oh. ctt*, pag. 185. Coasu1te*8e 
também Rupia, Du statut réel et personnel, pag, 720 seg. 



Digitized by 



Google 



EPFEITOS INTERNACIONAES DA FALLENCfA 45 

dancia, que em todas as questões se manifestava entre 
os estatuários. 

«Muitos, escreve o sr. dr. Guimarães Pedroza, 
combateram e não admittiram o terceiro estatuto: e 
mesmo os que o acceitaram deram-lhe entendimentos 
diversos. Para uns abrangia as leis que conjuncta- 
mente se referem a pessoas e a cousas; para outros, 
as que, nem a estas nem áquellas respeitam, mas aos 
actos e contractos, quer na sua forma, quer na sub- 
stancia ou disposições; para alguns, emíim, as que 
simplesmente respeitam ás solemnidades externas ou 
forma dos actos. 

«A própria denominação de mixio soffria vivas 
contestações. Houve quem lembrasse a de estatuto 
neutro, e outros o chamaram pessoaUreal para clara- 
mente designar a idéa que involvia '.» 

Foram, porém, baldados todos os esforços a fim de 
fazer vingar um alvitre que só servia para augmentar 
a antiga confusão. O novo estatuto não explicava 
coisa alguma, visto que sempre permanecia a duvida 
sobre os effeitos a attribuir á lei. Por isso pouco ficou 
da sua passagem, e a idéa foi cahindo em abandono. 

O vago das formulas que constituiam a essência 
da theoria dos estatutos deu aos seus partidários uma 
grande liberdade, e permittiu*lhes que, segundo cada 
tendência, dessem manifesta preferencia á realidade 
ou á personalidade. Alguns, como Jean Voet e Huber, 
especialmente ligados áquella, chegaram a fundar esta 

* Oh. ciL, pag. 188. 



Digitized by 



Google 



46 CAPITULO PRIMEIRO 

unicamente n uma concessão graciosa motivado pela 
cortezia internacional. 

Mas parece que as próprias diífículdades animaram 
os combatentes; a theoria dos estatutos fez carreira, 
durante séculos teve um logar dominante na sciencia, 
e ainda hoje conta partidários convictos ^ 



A fallencia offerece, como poucas instituições, ele- 
mentos preciosos para a critica d'esta doutrina: a 
incerteza das- suas formulas, a insuíHcicncia dos seus 
dados, a falsidade dos seus principios, — tudo é posto 
em relevo d'uma maneira manifesta. 

Comecei este capitulo fazendo a exposição dos 
differentes pareceres que os partidários da theoria 
dos estatutos tèm emittido relativamente á fallencia. 
Este estudo mostra bem o que os alvitres fornecidos 
por esta theoria tèm de vago; os escriptores que a 
quizeram seguir encontraram excellentes fundamentos 
para todas as opiniões; uns julgaram ver no objecto 
predominante da instituição uma regulamentação 
jurídica das pessoas, e por isso a classificaram no 
estatuto pessoal; outros, pelo contrario, opinaram 
que ella se dirigia principalmente a regular a condição 

^ Consultc-se: Sr. dr. Guimarães Pedroza, oh. cit,, pag. 177 
e seg. — Lainé, ob, cit., vol. x pag. 45 e seg., e vol. u~WeÍ89, 
ob. cit„ pag. 212 e seg. — Laurent, Droit civil intemational, 
vol. I, pag. 273 e seg. — Despagnet, ob. cit,, pag. 144 e seg. — 
Rupin, ob. cit., pag. 720 seg. 
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jurídica dos bens, e n*estes termos decidiram que fazia 
parte do estatuto real. 

Comprehende-se a divergência: investigar a in- 
tenção do legislador para saber se o objecto principal 
da sua disposição é os bens ou as pessoas, quando 
quasi sempre se attingem estes dois elementos, è 
muitas vezes empreza difEcil ; têm inteiro cabimento 
apreciações pessoaes, e parece que Froland compre- 
hendeu o papel que no alvitre a tomar ha de ter a 
inspiração, quando nas suas Memorias sobre a natu- 
reza dos estatutos começou por invocar as musas. 

Froland, attribuindo aos escriptores o que devia 
antes attribuir á própria doutrina, fríza bem o defeito 
apontado quando, depois de expor os systemas dos 
seus predecessores, escreve : «Por onde eu começo é 
por confessar francamente o embaraço em que me en- 
contro, e por me comparar ao doente cujo perígo 
augmenta pela quantidade de remédios a que recor- 
reu com o fim de se curar, ou ao viajante indeciso 
perante a multiplicidade de caminhos que se lhe 
offerecem na floresta que atravessa. 

Tal é a minha situação. — Examino a natureza e a 
qualidade d'um estatuto ; doutores d uma reputação 
não commum ensinam-me que é real^ emquanto 
muitos outros, de não menor erudição, pretendem 
que é pessoal. Continuo o meu trabalho; e seguindo 
os princípios estabelecidos por celebres interpretes do 
direito, a opinião de muito bons auctores, e a decisão 
de algumas sentenças, concluo que o estatuto é pes^ 
soalf mas ao mesmo tempo sou esmagado por uma 
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multidão de auctoridades e decisões, opinando que é 
real *». 

— Nenhuma, porém, das opiniões expostas logra 
convencer-me da sua justiça. É que a doutrina tem 
ainda outro defeito — é insuíEciente. 
- Na realidade, a fallencia não pôde razoavelmente 
ser incorporada no estatuto pessoal, nem no estatuto 
real. 

Dir-se-ha que a fallencia se reduz a uma questão 
de estado ? Mas é uma opinião inacceitavel. 

De facto, não se occuparão as questões de estado 
em determinar a condição juridica do individuo no 
seio da sociedade? Não será a pessoa o objecto essen- 
cial das leis que as regulam } 

N'estes termos, poder^e-ha dizer que a fallencia é 
uma questão de estado? 

Sem duvida, algumas das suas disposições affectam 
a pessoa do devedor, mas, regulamentar a capacidade 
d*este, não foi o intuito que o legislador teve em vista. 
Tudo o que não seja ver n'essas disposições simples 
meios para auxiliar certo fim é desconhecer o espirito 
da lei, e escolhel-as para caracterisar a instituição é 
tomar por gula elementos secundários. 

Será então a fallencia um estatuto real? 

De modo nenhum. 

Estatuto real é o que tem. por fim regular a con- 
dição juridica dos bens. 

^ Cit. por Lainé, ob, cit., vol. n, pag. 44. 
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Terá a fallencia este fim? Eyldentemente não. O 
legislador occupa-se, sem duvida, a propósito d*esta 
instituição do património do devedor, mas nem por 
isso é seu intento regular a condição jurídica d*esse 
património. 

O objecto directo e immediato da fallencia está na 
salvaguarda dos interesses compromettidos, primeiro 
pela conservação do património do devedor, depois 
pela liquidação, e finalmente pela repartição propor- 
cional entre os credores. Ver n'isto uma regulamen- 
tação da condição jurídica dos bens é falsear por 
completo o sentido natural das palavras, é, em re- 
sumo, tomar os meios pelos fins. 

Nãd se pôde, pois, classificar a fallencia em qualquer 
dos grupos sem desconhecer absolutamente a sua 
natureza. 

Entretanto, o expediente tem precedentes, — o vicio 
é já velho na theoria. 

Alguns escriptores* antigos empregaram as maiores 
subtilezas para reduzir todas as leis aos dois esta- 
tutos; Bouhier, principalmente, empenhou n*este sen- 
tido os maiores esforços; só conseguiram, porém, 
desnaturar a classificação tradicional, agrupando 
muitas vezes as leis, mais pelos effeitos exigidos em 
virtude da relação jurídica, que por lhes pertencer 
realmente a qualidade de reaes ou pessoaes. 

Outros, reconhecendo a impossibilidade de incor- 
porar todas as leis n*uma classificação só com dois 
termos, recorreram aos estatutos mistos, mas, como 
já atraz mostrei, não foram felizes âa innovação. 
4 
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Um terceiro expediente consistiu no abandono da 
classifícação ; abandono, porém, dissimulado, porque 
appareceu, sem outras explicações, depois da divisão 
bipartida *. 

Os auctores modernos usam n'este ponto de maior 
franqueza; declaram-se pela theoria dos estatutos, 
reconhecendo, entretanto, que certas leis não podem 
ser caracterisadas pela personalidade, nem pela rea- 
lidade. «Deve confessar-se, escreve Rupin, que ha 
leis insusceptíveis de ser agrupadas n*um ou n*outro 
d estes estatutos ; taes são, por exemplo, as de policia 
e segurança, isto é, aquellas que interessam a ordem 
publica e os bons costumes'». 

Também LéonceThomasdiz, «que a distincção entre 
estatuto pessoal e real não tem o alcance muitas vezes 
figurado, que ha leis, — como as de policia e segu- 
rança, as reguladoras da forma dos actos e dos effeitos 
das convenções, — que nem pertencem a um nem a 
outro, e que à priori será muito razoável pretender 
que a lei sobre fallencias, não sendo pessoal, não è 
também territorial, devendo a sua alçada ser deter» 
minada por princípios differcntes dos exarados no 
art. 3 do código civil *». 

Extranha defeza esta d'uma theoria, que começa 
por lhe dar um golpe em que ella perde metade do 
seu campo I 



1 Cônsul te-se Lalné, ob, ciL, vol. ii, pag, 34 e seg. 
■ Ob. cit., pag. 75. 
» Ob.vU., pag. 84 
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— Mas a doutrina chegou a conquistar taes créditos 
que é necessário entrar bem fundo na sua analyse. 

Supponhamos, porém, que a fallencia tinha por 
objecto principal os bens do devedor; seria isto sufíi- 
ciente para declarar territoriaes os seus effeitos» como 
querem alguns escriptores e como deve concluir-se 
logicamente dos princípios estabelecidos? 

Náo me parece. 

Quem estuda os fundamentos philosophicos da 
theoria clássica do direito internacional encontra 
immediatamente, nos seus elementos constitutivos, 
princípios do mais puro feudalismo, e é preciso afastar 
d uma vez para sempre do direito privado estes res- 
tos d*um regimen, que a sciencia politica olha de ha 
muito como vexatório absurdo. 

As razões justificativas da regra concernente ao 
estatuto real são alimentadas pelas mais mesquinhas 
idéas de soberania territorial. A seguinte passagem 
de Portalis põe bem em relevo o pensamento doi 
estatuários : «A soberania não seria completa, estaria 
dividida, se uma parte do território podesse ficar 
submettida a leis extrangeiras ; formando o conjuncto 
dos immoveis o território publico d'um povo, é ne* 
cessario regel-os exclusivamente pela legislação doesse 
povo. N*uma palavra, a realidade das leis relativas 
aos immoveis é uma emanação da soberania. Os par* 
ticulares, que os possuem, não podem oppòr ao 
legislador a qualidade de extrangeiros a fim de lhes 
applicar a sua lei pessoal, porque d'ahi resultaria ficar 
submettida uma parte do território á lei extrangeira, 
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e conseg^íntemeDte dividida a soberania, ao passo 
que è da sua essência persistir indivisivel. Urge, pois, 
que todo o território e, conseguintemente, todos os 
immoveis permaneçam regulados por um só sobe- 
rano, pelo soberano territorial'». • 

Serão estes principios acceitaveis? 

Se a soberania tem um caracter imminentemente 
territorial, se o dominium se confunde com o imperium^ 
se se incorporam interesses privados n*uma noção 
por essência politica, ha razões sufficientes para 
responder aíErmativamente. 

Mas a que fica reduzido o homem? 

A um mero accessorio da terra. Pôde dizer-se com 
Burgundus: ^Persona naiurae ac condiiioni rei se 
accommodat. Bona personam non sequunlur, sed per- 
sonas ipsas ad se irahunh. 

A que fica reduzida a acção do Estado? 

Por um lado, a muito; por outro lado, a muito pouco : 
se a sua competência legislativa é absoluta sobre 
os immoveis, em compensação além da fronteira 
perde-se com a maior facilidade^ 

Desconhecerá a doutrina, que impõe limites ás 
reclamações da soberania sobre estes bens, o papel 
representado pelo território na constituição do Estado? 

De modo nenhum ; simplesmente o obriga as res- 
tricções que o próprio caracter politico da soberania 
exige. O território não é certamente elemento sem 

1 Cit. por Piore, Le droit intemational prive, trad. Ch. An- 
toinc, vol. I, pag. 1 1 6* 
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importância, mas nem por isso devem sujeitar-se com 
tal rigor ao estatuto real as leis reguladoras das rela- 
ções entre o proprietário extrangeiro e a sua proprie- 
dade, que Tão coUocar-se na dependência da terra os 
direitos do homem e da família. 

É tão necessário respeitar as exigências legitimas 
da soberania, como não as exaggerar, a fím de que as 
relações jurídicas sejam de facto governadas pelas leis 
que melhor convém á sua natureza. 

«Em a nossa ordem de idéas para estabelecer um 
principio racional n*esta matéria, deve notar-se que 
as leis reguladoras da propriedade e dos direitos d*ella 
derivados podem ser divididas em duas grandes cate- 
gorias. 

Certas d'entre ellas tèm por fim proteger os inte- 
resses geraes da associação politica considerada uii 
untversiiasj e conciliar os direitos dos particulares 
proprietários de immoveis com os direitos e interesses 
públicos do Estado. 

«Outras tèm por objecto determinar os direitos dos 
individuos sobre as coisas, regular e garantir o seu 
exercicio, olhando estes individuos uii singuli em 
relação á propriedade e á familia. 

«Consideradas no seu conjuncto, as primeiras fa- 
zem parte do direito publico do Estado e das leis de 
ordem publica, as segundas do direito privado. Ora, 
é claro que, assim como nunca poderia permittir-se 
offensa nem derogaçâo ás leis de direito publico e de 
ordem publica, (porque isto equivaleria a um atten- 
tado contra os interesses soçiaes, a vida e b, consçr- 
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vaçfio do Estado), do mesmo modo não poderia 
admittir-se que lei extrangeira alguma tivesse sobre 
o território uma auctoridade em opposição com uma 
das leis que, no interesse social, económico, indus- 
trial, agricola ou politico, tem por fim regular a con- 
dição das coisas situadas no território e os respectivos 
direitos. Pelo contrario, deve estabelecer-se que a 
soberania territorial não tem interesse algum em im- 
pedir o extra ngeiro de exercer os seus direitos sobre 
as coisas que lhe pertencem, em conformidade com 
a lei reguladora dos seus interesses privados como 
proprietário •». 

Conseguintemente, se o direito social está em causa 
è preciso defendel-o inteiramente; se, porém, tal não 
succede a soberania não pôde ter o minimo interesse 
em impor as suas leis aos extrangeiros, a menos que, 
confundindo o direito publico com o direito privado, 
nós tenhamos da soberania a mesma noção que lhe 
deu a meia-edade. 

E, applicando as idéas expostas á questão que 
principalmente interessa, direi: em que é affectada a 
organisação económica d*um paiz pelo facto de, de- 
clarada a fallencia d um extrangeiro pelo tribunal do 
seu domicilio, serem reunidos á massa fallida os bens 
de que esse extrangeiro é proprietário? Sem duvida, 
a ordem publica pôde exigir que a certas questões se 
applique a lei territorial, mas deduzir d esta obser- 

1 Piore, Le drott intemational prive, trad. Ch. Antoinef vol. i, 
pag. 119* 
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vancia iDcídente a absoluta territorialidade da fal- 
lencia é positiyamente tirar uma conclusão exces- 
siva *. 

Entretanto, se por um lado a soberania territorial 
se mostra muito exigente relativamente ao estatuto 
real, por outro lado a noção do estatuto pessoal, 
illimitada perante a ordem publica internacional, 
permitte logicamente, pela iosuíliciencia do seu cri- 
tério, applícações que as modernas theorias, apesar 
de mais liberaes, não poderiam acceitar '. 

De resto, este estatuto está condemnado pela conse- 
quência a ter um fundamento que, não podendo ser 
attendido debaixo do ponto de vista jurídico, coUoca 
todas as relações em completo estado de incertezai — 
tal é a coriezim internacional. «Ou o individuo, 
escreve Fiore, tem direito a que a sua capacidade 
jurídica seja reconhecida fora dos limites do território, 
conforme é determinada pela sua lei nacional, e n*este 
caso a lei produzirá effeitos exterritoriaes em virtude 
d'um principio de direito e não por cortezia ; ou o 
individuo não tem direito algum, tudo depende da 
cortezia, cada Estado pôde determinar os limites 
dentro dos quaes esta cortezia é válida, e então calmos 
no arbitrário e no indeterminado '». 

É certo que alguns escriptores procuraram funda- 

1 Humblet, De la vente des tmmeubUs défendant d*une failliU 
diclarée en pays étranger, Journal du droit interaational prive, 
1883, pag. 46a. 

* Consultcse Wciss, ob, cit,f pag. a 3 a. 

' Droit international privéy trad. Pradier-Fod^ré, pa^. 6i. 
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mentar melhor as suas doutrinas, baseando-as em 
princípios de justiça, mas, se por este lado seguiram 
um caminho mais seguro, tendo partido do adagio — 
todos os costumes são reaes, — não acceitaram as con- 
sequências que a lógica impunha ás suas idéas. 

Nâo basta, pois, investigar se o objecto principal e 
immediato da disposição é a pessoa ou a coisa, como 
ensinaram os jurisconsultos da edade-media, para 
resolver sobre a sua exterritorialidade ; é antes pre- 
ciso estudar a natureza da relação jurídica c in- 
vestigar se a lei, embora regulamentando a pro- 
priedade, interessa, ou não, a ordem publica inier- 
nacional. 

Entretanto, conforme diz Savigny, «não se deve 
repellir a theoria dos estatutos como absolutamente 
falsa, — é susceptivel de interpretações e appliçações 
tão variadas, que podemos encontrar entre ellas algu- 
mas inteiramente justas. Mas, por incompleta e equi- 
voca, não pôde servir de base aos nossos estudos'^*». 



Resta-me, para concluir, apreciar a feição especial 
que caracterisa a doutrina de alguns escriptores. 

Foelix, occupando-se da fallcncia, considera, em 
ppincipio, a sentença que a pronuncia como um acto 
de jurisdicção graciosa. 

Sem querer antecipar matérias que têm melhor ca- 

1 Traiíé de droit romain, trad. Guenoux, vol. vni, § 361* 
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bimento n'outro logar *, limitar-me-hel aqui a obser- 
var que o processo de fallencia pôde sempre promover 
longos debates. De resto, um facto, como a nomeação 
dos administradores da massa, c^ue nâo é o único, nem 
mesmo o principal effeito produzido pela sentença 
declaratória, de modo nenhum deve ser tomado por 
característica ; ao contrario, aquelle facto, inseparável 
d*esta sentença, é que ha de ser affectado pelo caracter 
que a domina. 

Merlin, guiando-se pela boa fé, adoptou um prin- 
cipio absolutamente extranho ao caso em questão, 
São os preceitos de direito internacional applicaveis 
á fallencia, e não a boa fé, que chamam agora a nossa 
attenção. 

No grupo opposto encontramos Thaller, classifi- 
cando a fallencia de execução para estabelecer a sua 
' territorialidade. 

Parecem-me falsos o principio e a conclusão. 

A fallencia pôde deixar de resolver-se n'uma exe- 
cução : para prova basta lembrar que, entre as solu- 
ções possiveis, figura a moratória. 

Mas, embora tal não succeda, a fallencia conserva 
as particularidades que a definem e que reclamam 
especial regulamentação. Uma simples execução não 
poderia produzir os effeitos que a fallencia produz, 
não poderia crear um novo principio de actividade, 
constituindo os credores em corpo collectivo e dando- 
Ihes direitos e deveres especiaes. 

1 Veja-se o $ iv d*este Capitulo. 
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É forçoso confessar que Thaller adoptou um ponto 
de vista excessivamente restricto. 

Depois, não basta dizer que a fallencia é uma exe- 
cução para provar a sua territorialidade ; é também 
preciso demonstrar que as razões justificativas da 
observância da lei territorial nas execuções reclamam 
análogas providencias relativamente á fallencia, e 
ainda que essas exigências são por tal forma largas 
que abrangem toda a instituição. 

Ora foi isso que Thaller não fez. 

Certamente, ha na fallencia disposições a respeito 
das quaes deve observar-se a lei territorial, mas con*- 
cluir d'aqui para a territorialidade de todo o processo, 
e por isso para o systema da pluralidade, é tirar dos 
princípios estabelecidos conclusões de forma nenhuma 
n elles contidas. 

«Para poder razoavelmente deduzir^se da assimi- 
lação da fallencia aos meios ordinários de execução 
sobre os bene a realidade do estatuto que a rege, 
seria necessário demonstrar primeiro que as razões, 
em virtude das quaes as disposições relativas aos 
meios de execução sobre os bens sÍo comprehendidas 
no estatuto real de cada Estado, existem egual- 
mente quando se trata d*est'outro meio de execu- 
ção particular, sui generis, chamado fallencia. É o 
que se não fez, nem poderia fazer*se porque uma 
tal demonstração era impossivel. Com effeito, se as 
disposições reguladoras dos meios ordinários de 
execução sobre os bens fazem parte do estatuto real 
de cada paiz é porque dizem respeito á constituição 
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económica doesse paiz, i transmissão dos bens e i 
regulamentação dos direitos de que estes bens sio 
susceptiveis, sendo por isso absolutamente incompre- 
hensivel que a este respeito uma lei extrangeira 
exerça em França o seu império. 

«Mas, tratando-se de fallencía, em que pôde ser 
affectada a constituição económica da França pelo 
facto de, tendo sido um extrangeiro proprietário 
d*alguns bens situados em França declarado fallido 
pelo tribunal do s^^u domicilio, serem esses bens 
comprehendidos na massa, em virtude d'uma sentença 
extrangeira?*». 

Casaregis e Rocco, como quasi todos os escri- 
ptores, depois de agruparem a fallencia entre as 
leis pertencentes ao estatuto real, concedem-lhe effei- 
tos exterritoriaes mediante previa concessão de exe- 
quaiur. 

Ha n*este parecer manifesta contradicção ; se a 
fallencia faz parte do estatuto real, os seus efFeitos 
terminam fatalmente nas fronteiras do paiz onde foi 
declarada, e para sujeitar ao mesmo regimen os bens 
que o devedor possua no extrangeiro torna-se neces- 
sário abrir nova fallencia; um simples exequatur deve 
ser considerado como absolutamente insufiiciente. 
Entretanto, estes auctores, perante as consequências 
a que os levavam os princípios fundamentaes por 
elles estabelecidos, preferiram falsear a lógica. 

A doutrina de Ripert, seguida também por Léonce 

1 Slelian, oh. cit., pag. 171. 
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Thomas e em parte por Hanquet, não me parece 
mais feliz que as precedentes. 

Ha n*ella uma inconsequência^ uma idèa errada, 
ou pelo menos uma incorrecção de linguagem que 
tira a fallencia do grupo fundamental onde estes 
auctores a coUocaram. 

Ripert applicou á fallencia a velha distincção esta- 
belecida pelos estatuários entre os moveis e os immo- 
veis. 

Os antigos escriptores, ao passo que concordavam 
em assentar na soberania o fundamento em virtude 
do qual a lei territorial devia seguir os immoveis, 
discutiam sobre a razão justificativa d*uma regra 
diversa quanto á competência legislativa relativamente 
aos moveis. Uns diziam ser a differença mais appa- 
rente que real, pois, não tendo os moveis uma situação 
invariável, considera vam-se situados nologar do domi- 
cilio do possuidor. Outros, pelo contrario, invocavam 
o próprio estatuto pessoal porque, carecendo os moveis 
de situação real e fícticia, confundiam-se com a pessoa 
do seu proprietário. 

Ê certo que a falsidade d*esta doutrina os obrigou 
a abrir algumas excepções ás regras propostas, mas, 
embora assim limitada, não pôde acceitar-se. 

De facto, se a soberania nacional não está sempre 
interessada na applicação da lex rei sitae aos immo- 
veis, também não está sempre desinteressada na 
applicação da lei extrangeira aos moveis. Estes podem, 
na realidade, ser transpo]*tados d*um para outro paiz, 
subtrahindo-os assim o seu proprietário á primitiva 
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lei, mas d*aqui não deve concluir-se que, encon- 
trando-se effectivamente n*um logar, não lhes possa 
ser applicada a lei da situação, caso esta seja cha- 
mada a regular a relação jurídica. O legislador, 
quando se occupou da organisação da propriedade 
no seu paiz, só attendeu aos bens n'elle situadas mas 
attendeu a todos; o interesse económico é sempre o 
mesmo, trate-se de immoveis ou de moreis. 

A antiga distincção só pôde ser explicada em face 
da importância dada pelo feudalismo á terra. 

«Por outro lado, escreve Despagnet, que bom argu- 
mento apresentar em apoio da distincção moderna que 
não tem mesmo a desculpa de estar em harmonia 
com a tradição? Por que motivo sujeitar os moveis, 
considerados como universalidade, á lei do domicilio 
do proprietarío e, olhados individualmente, á lei da 
sua situação efíectiva? *». 

Mas, suppondo mesmo que esta doutrina era exacta 
e que não era contradictorío invocar o interesse eco- 
nómico a fim de subtrahir os immoveis á fallencia 
para ir depois comprehender n'ella todos os moveis, 
coUocando assim a propriedade mobiliaria fora das 
exigências da ordem publica internacional, parece-me 
haver pelo menos uma manifesta impropriedade de 
expressão, quando se classifica a fallencia de estatuto 
real. 

Se os moveis, isto é, na grande maioria dos casos 
a totalidade do património do fallido, visto que o activo 

1 Ob. cit., pag. i6|. 
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das casas commerciaes é quasi sempre constituído 
por valores mobiliários, devem ser comprehendidos 
na fallencia extrangeira, a lei que a regulamenta tem 
uma acção exterritoríal, não devendo por isso ser 
agrupada no estatuto real. 

A doutrina de Massé accumula, como as outras^ 
erros e contradicções. 

Excessivamente rigorosa para com as disposições 
que incorpora no estatuto real, é d uma liberalidade 
inacceitavel para com o estatuto pessoal, desconhe* 
cendo a parte que deve ser feita ás medidas de policia 
e segurança, essencialmente territoriaes ^. 

Por outro lado, ha manifesta inconsequência entre 
a concepção da fallencia relativamente aos bens do 
devedor, e os poderes conferidos aos administradores 
da massa quando a sua acção se estende ao extran* 
geiro. 

De facto, muito embora se adopte o expediente da 
ficção jurídica do mandato para explicar a situação 
dos administradores, concedendo-se-lhes certa aucto- 
ridade exterritorial fica-se implicitamente obrigado a 
reconhecer ao devedor o estado de fallido relativa- 
mente aos seus bens, porque, mesmo conforme as 
opiniões doestes escriptores, os administradores não 
são mandatários do devedor mas sim da massa. 

Conseguintemente, admittir a existência d'um man- 
dato conferido aos administradores é reconhecer vir- 
tualmente o estado de fallencia. 

* Veja-S€ Humblet, log. cit. 
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Mas as eontradicções não acabam aqui; a doutrina 
exposta considera no extrangeiro o devedor como 
fallido relatiyamente aos créditos, cuja cobrança è 
confiada aos administradores da massa, e ao mesmo 
tempo permitte-lhe que continue a fazer pagamentos 
validos I Assim, no pagamento das dividas ha um modo 
de ser dos bens, e ao contrario na cobrança não o hal 

O exposto parece-me sufficiente para mostrar, que 
outro é o caminho a seguir na investigação dos prin- 
cípios que devem regular os effeitos intemacionaes 
da fallencia. 



11 



SuMMARio. — A fallencia lei de policia e segurança — Critica 
doesta doutrina. 



Abandonando a theoria dos estatutos por falsa ou 
insufficiente, certos auctores classificam a Êaillencia 
entre as leis de policia e segurança. A sancção penal 
que acompanha algumas disposições legislativas e o 
caracter próprio da instituição servem de argumentos 
justificativos ao novo parecer. 

ttCom effeito, escreve Raoul Bloch, o estado de fal- 
lencia affecta a ordem publica. Se os commerciantes 
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não cumprem as obrigações que este estado lhes impõe, 
commettem um delicto; por conseguinte a legislação 
sobre fallencias apresenta os caracteres de uma lei de 
policia, obrigando todos os que habitam o território 
francez'». 

Nem se supponha que uma lei precisa ter por 
objecto a repressão para poder considerar-se lei de 
policia e segurança. Certamente merecem tal classi- 
ficação as destinadas a punir crimes, mas nem por 
isso são estas as únicas que procuram salvaguardar 
a segurança do Estado. «iManter a boa ordem nas rela- 
ções commerciaes dos cidadãos, favorecer assim o 
desenvolvimento do commercio que è um dos mais 
consideráveis elementos de grandeza d'um Estado, 
fiscalisar as operações dos commerciantes que devem 
ser acompanhadas da mais completa boa fé, favorecer 
a circulação dos valores cercando-a de garantias, — 
taes são os principaes fins que procura conseguir a 
lei sobre fallencias; e isto è sufficiente para se lhe 
reconhecer o caracter de lei de policia e segurança »*. 
De resto, segundo os partidários d*esta doutrina, a 
serie de medidas por meio das quaes a instituição é 
posta em pratica mostra por si mesma um constante 
sacrifício de interesse privado ao interesse publico; 
— no direito de suspensão de pagamentos, nainefficacia 
das acções individuaes, e em tantos outros preceitos 
legislativos, transparece por completo o interesse geral 

< Étude sur lafatllite en droit intemaíiottal prive, pag. i6. 
* Bloch, ob. cit.^ pag. 17. 
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a que a instituição obedece. Ora uma lei que assim 
procura salvaguardar a massa dos cidadãos, promo- 
vendo o equilibrio e desenvolvimento do Estado, é 
manifestamente uma medida de policia '. 

Mas Bloch por classificar d*este modo a fallencia 
não se julga na obrigação de a condemnar a uma 
absoluta territoralidade. Ao contrario, louva os es- 
forços empenhados para a conclusão de tratados 
internacionaes que assegurem melhor todos os direi* 
tos legitimos. «De que uma lei interessa ao mesmo 
tempo o Estado e os particulares, não deve con- 
cluir-se que a sentença pronunciada por seu effeito 
não possa ser declarada executória no extrangeiro». 



Julgo inacceitavel a opinião exposta; os que a de- 
fendem ou abusam da generalisação, ou falseam o 
caracter das leis de policia e segurança. 

Certamente entre as disposições reguladoras da 
fallencia algumas ha com caracter penal, mas estas, 
— elementos secundários que de modo nenhum resu- 
mem a essência da instituição, — não podem servir 
para a definir. É preciso não ver características onde 
só ha medidas complementares, ainda que de utili- 
dade. 



* Consulte-se o Journal du droit internatianal frivé, onde se 
encontra uma noticia da jurisprudência que segue esta opinifto 
(1875, pag. 434— 1878, pag. 375)* 

5 
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Entretanto, embora se alargue o quadro das leis 
de policia e segurança a ponto de n*elle inscrever 
todas as disposições de ordem publica internacional, 
não se consegue dar á fallencia o caracter de neces- 
sidade que Bloch lhe quer attribuir. 

De facto, o interesse geral e o credito publico que 
esta execução especial se propõe fomentar são mal 
invocados. Qualquer que seja a importância que lhes 
possa ser dada por casos especiaes suscitados na pra- 
tica» eleval-os a critérios geraes, fundamentados pelas 
considerações atraz expostas, è alargar os limites da 
classificação de modo a permittir que toda a lei tenha 
n*ella um logar; o fim que o legislador prosegue 
directa e immediatamente pela fallencia não está na 
ordem publica, mas sim na salvaguarda dos direitos 
dos credores. 

Mais uma vez, pois, o concurso de interesses diver- 
sos que a fallencia è chamada a regular, e a variedade 
de disposição por meio das quaes é posta em pratica, 
fizeram errar caminho aos que procuravam conhecer 
e definir a sua natureza. 
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III 



SuMMARio* — Theoria da unidade e universalidade da fallencia ; 
movimento em seu favor — Espirito do commercio; naturesa 
intima da fallencia ~ Bens no extrangeíro — Credores estran- 
geiros — Estabelecimentos no extrangeiro — Crítica de Bard. 



Modernamente, devido sobretudo aos esforços dos 
jurísconsultos italianos, constitulu-se em corpo de 
doutrina uma theoria conhecida no dominio da scien^* 
cia pelo nome de theoria da unidade e universalidade 
da fallencia. 

Da estructura intima da instituição no direito in- 
terno e do caracter próprio do commercio concluem 
os sectários do novo systema que a fallencia aberta 
em determinado paiz deve abraçar todos os bens e 
credores do fallido, qualquer que seja a sua situação 
ou nacionalidade. 

Ansaldus, antevendo já estas idéas, afastou-se do 
pensar geral dos seus contemporâneos e, considerando 
não só que a universalidade do património garantia 
o pagamento de todas as dividas, mas ainda que o 
interesse dos credores exigia a observância d*uma 
rigorosa egualdade na repartição do activo, escreveu : 
ttQuamobrem nec in aliqua haberi debet considera^ 
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tione quod inter credltores reperíantur forenses et 
non suppositi juridictioni judicum Hetruscae ditionis; 
quoniam receptum et practlcatum est in hac matéria, 
tam ratlone connexionis, ne contígat super eodem 
puncto coram diversis judicibus plures et diversas 
vel contrarias sententias proferri, quam etiam ratione 
intolerabilis incommodi partium, ut coram pluríbus 
judicibus et in diversis foris scripturas producere ac 
novas probationes facere cogerentur, quod idem sit 
judex et unicum judicium... Statutum jubens ut super 
património decocti, non atténta priori tate vel potiori- 
tate creditorum, fiat solutio per aes et libram, aíficit 
pariter forenses *». 

Entretanto» a theoria dos estatutos, que então domi- 
nava por completo, impediu o desenvolvimento d*este 
parecer, chamando a attenção de todos os juriscon- 
sultos para o agrupam.ento das leis em reaes e pessoaes. 

Não passou, porém, a questão desapercebida ao 
espirito imminente de Savigny, e*a este grande juris- 
consulto se deve o primeiro esboço do systema nos 
tempos modernos. 

Deixando o acanhado campo marcado pelas velhas 
idéas do direito internacional, Savigny reconheceu 
na doutrina dos auctores, nas decisões dos magistra- 
dos, nos costumes e nos tratados, uma tendência 
progressiva e constante para uma communidade de 
direito, que acabaria por fazer resolver pelas mesmas 

1 De commercio et Mercatura, DÍ8C« n, n.** 25, a8 e 291 cit. 
por Léonce Thomas. 
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regras, entre todos os povos, os conflictos de legísla- 
çõesy e assentou os verdadeiros princípios, quando 
resolveu o problema do direito internacional, procu- 
rando «determinar para cada relação de direito, o 
dominio de direito mais conforme á natureza própria 
e essencial d'essa relação». 

N*esta ordem de considerações rejeita a pluralidade 
de fallencias, e a respeito dos attritos que a ado- 
pção da theoria da unidade pôde levantar, escreve : 
«Por outro lado, a própria difficuldade é menor que 
commummente se julga. Com effeito, o curador no- 
meado em justiça, que sob a íiscalisação do tribunal 
vende os bens do fallido, só pratica um acto execu- 
tório d uma sentença pronunciada, ou preparatório 
d uma sentença a pronunciar. 

Ora a com mun idade de direito entre os Estados 
independentes, de que jà fallei, exige reciproca pro- 
tecção ás decisões judiciaes : esta protecção deve, por 
consequência, extender-se ao curador que vende os 
bens do fallido para formar a massa a dividir '»• 

Mas foi sobretudo nos últimos tempos, principal- 
mente em Itália, que a theoria da unidade e universa- 
lidade da fallencia soffreu maiores desenvolvimentos, 
sendo defendida em escriptos notáveis. 

movimento iniciado agora por Pasquale Fiore 
engrossa constantemente e, fortalecido por defensores 
de talento, ganha já as associações scientificas, conse- 

1 Traité de drait rofnain, vol. viu, J 374, ed. 1860, trad* Guõ- 
ooux* 
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guindo mesmo ser consagrado em tratados interna- 
cionaes. 

N*elle se filia Jencken, defendendo-o n*uma memoria 
apresentada á Associação para a reforma e codificação 
do direito das gentes ^, e o congresso jurídico reunido 
em Turim em 1880, não se contentando em adoptar 
a idéa, chega a redigir um projecto para a sua exe- 
cução *. 

Entre os tratados que com mais ou menos rigor 
tèm consagrado o principio, limitar-me-hei a citar 
aqui, como de maior importância, os celebrados entre 
a Prússia e os diversos Estados allemães, o tratado 
austro-prussiano de 1845, ^ ^ tratado franco-suisso 
de 1869 •. 



Á excepção de Norsa ^, os modernos escriptores são 
unanimes em abandonar o caminho indicado pela 

1 Builetin de legislation comparécy 1878. pag. 17a. 
' Garelli, // congresso giuridico italiano intemazionale tenuto 
in Torino^ 

• Brocher, Commentaire du traité Jranco-suisse^-TYíMcTy oh, 
cit„ vol. II, pag. 344, nota. 

* Norsa, n*uai artigo publicado na Revue de droit intematiônal, 
começa por affirmar qub a classificação da fallcncia entre as leis 
pertencentes ao estatuto real ó a única these racional, «visto ter 
a instituição, considerada na sua verdadeira razão de ser, por 
objecto antes os bens que a pessoa do fallido, antes a garantia 
dos interesses dos credores que o interesse do devedor». Atten- 
dendo, porém, «á nature^ das coisas, ao caracter do commerdo 
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theoria dos estatutos para estabelecer os preceitos 
regulamentares da fallencia em direito internacional. 
De facto, outros são os princípios sobre que devem 
ser estabelecidas as novas regras destinadas a regular 
esta instituição. 

A fallencia manifesta-se ordinariamente n*um meio 
caracterisado por uma feição especial que deve exer- 
cer certa influencia sobre tudo o que n'eUe se desen- 
volve. A vida commercial desconhece fronteiras; 
transpondo os limites acanhados da cidade, da pro^ 
vincia e do Elstado, extende as suas relações a todos 
os paizes, e da importância d*essas relações resulta 
o interesse mutuo que a une. 

Não basta por isso ao commercio a segurança in- 
terna; o seu caracter cosmopolita exige que uma 
rigorosa determinação de competências ponha termo 
a incertezas futuras, mas exige também que as sobe- 
ranias, deixando um resto de idéas feudaes que ji 
é tempo de afastar dos dominios do direito inter- 



e da fallencia, e ás regras de direito admittidas em todos os pai- 
zes civilisados», Norsa acaba por defender a theoria da unidade. 

N^esta doutrina ha manifesta contradicção ; a critica em geral 
mostrasse severa para com ella ; e Stelian commenta-a com estas 
simples palavras: comprehenda quem puder I 

Effectivamentef acceitando Norsa a theoria dos cstatutosy como 
parece aceitar quando diz que o seu systema «respeita a íorça 
legal do estatuto real», não pôde, sem inconsequência, admittir 
depois a exterfitorialidade dos effeitos da fallencia. Ê acabar por 
desmentir os princípios primeiro estabelecidos. {Veja- se a Rcvue 
ic droit intemational, 1876, pag. 627). 
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nacional privado, attríbuam ás instituições jurídicas 
o éspiríto que lhes é proprío, e que o interesse geral 
exige. 

«Sobretudo quando a facilidade de communicações, 
a multiplicidade de meios de transporte e a mobilidade 
das fortunas tornam tão fáceis e tão frequentes as 
relações entre os commerciantes de todos os paizes, a 
fallencia d uma casa commercial não è um estado de 
coisas cujas consequências fiquem circumscriptas aos 
limites d*um só Estado, è antes uma eventualidade que 
pôde interessar os commerciantes dos paizes mais 
longinquos. 

D*aqui a necessidade de examinar a instituição, 
não debaixo do ponto de vista do interesse particular 
de cada Estado, mas sim do interesse de todos *». 

Estudemos, porém, em especial a fallencia consi- 
derada em si mesma, nos princípios que lhe servem 
de fundamento. D*este modo será a própria natureza 
da instituição que nos indicará o caminho a seguir. 

processo de fallencia, considerado nos seus effei- 
tos, só é, como diz Carie, a applicação do prin- 
cipio geral que faz de todos os bens de qualquer 
pessoa o penhor comçium aos seus credores. Jul- 
gando o património do devedor responsável pelas 
suas dividas e todos os credores victimas da mesma 
confiança, o legislador estabeleceu uma execução 
especial, com o fim de proteger os interesses compro- 

1 Carie, La dottrína giuridica delfallimento nef dtritio frivato 
intemaztonale, paç. 32, 
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mettidos. N*este intuito a lei e o tribunal exercem 
determinada fiscalisação, impõem ao fallído certas 
inaptidões, estabelecem um período de suspeição e« ^ 
por medidas de publicidade, informam os interessados 
da declaração d*e8te estado. 

São muito variadas as medidas por meio das quaes 
os legisladores dos differentes paizes têm entendido 
dever regular esta instituição, mas em todas transpa- 
rece uma tendência manifesta para a unidade da 
jurisdicção, concentração das operações e universali- 
dade dos effeitos. 

É que a nota fundamental e característica da fal- 
lencia está precisamente no estabelecimento d*um 
tratamento egual e d'um processo único e geral para 
todos os credores. 

A simples relação de algumas disposições do código 
commercial portuguez fornecerá uma prova da ver- 
dade doestas affirmações: 

— Para declarar a quebra é competente o tribunal 
de commercio da circumscripção onde o commer- 
ciante tiver o seu principal estabelecimento, e, na 
falta d*este, o seu domicilio (art. 694). O tribunal, 
que declarar a quebra, fica sendo o único competente 
para a exigência do pagamento e graduação de quaes- 
quer créditos contra o fallido (art. 695). — Assim é 
estabelecida a regra da unidade de jurisdicção. 

-*- A incapacidade do fallido é supprida pelo admi- 
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nistrador e curadores fiscaes, que o ficam represen- 
tando em juízo e fora d*elle para todos os effeitos, 
excepto quanto ao exercício dos seus direitos exclu- 
sivamente pessoaes ou extranhos á fallencia (art. 
700 § i). O administrador pôde praticar todos os 
actos de administração geral, ficando, porém, sempre 
dependente da expressa resolução do tribunal a con* 
cessâo de quaesquer poderes especiaes (art. 70 1 § único). 
O administrador da massa fallida deve entrar imme- 
diatamenteem exercício, assignando termo, praticando 
quanto fòr conveniente á conservação dos bens e 
direitos do fallido, no interesse d*este e dos seiís 
legitimos credores, e averiguar com o maior escrú- 
pulo o estado da massa fallida, condições em que o 
commercio foi exercido e causas determinantes da 
quebra (art. 703). Na sentença de declaração da que- 
bra, ou depois d'ella em qualquer estado do pro- 
cesso pôde o tribunal ordenar a prisão do fallido, e 
de quaesquer outros agentes do crime, se reconhecer 
que procederam com culpa ou fraude, sem prejuízo 
dos ulteriores termos para definitiva classificação da 
quebra (art. 712). O fallido, com a apresentação do 
seu estado de quebra, ou o administrador da massa 
fallida, na falta d*elle, e antes de findar metade do 
prazo fixado para a reclamação dos créditos, deve 
juntar ao processo uma relação d'estes acompanhada 
dos documentos comprovativos, observações e explica- 
ções, que sirvam para verificação do passivo (art. 713). 
Nos quinze dias seguintes ao prazo facultado para a 
impugnação dos créditos ou da natureza d^ell^s, o 



Digitized by 



Google 



EPFEITOS INTERNAGIONAES DA FALLENCIA 7$ 

administrador da massa fallida dará parecer breve, 
mas fundamentado, sobre cada um dos créditos re-* 
clamados» declarando especificadamente o que a res- 
peito d'elles constar da escripturação e documentos 
do fallido, e prestando ao tribunal os esclarecimentos 
convenientes á boa decisão do assumpto e sobre a 
data desde quando considera existente a quebra (art» 
716}. Constando ao administrador a existência de 
créditos não reclamados, mas que lhe pareçam reaes 
e verdadeiros, d elles fará menção em separado, inter- 
.^pondo, também, sobre elles o seu parecer (art. 716 S 2). 
O processo de verificação de créditos é egualmente 
applicavel á verificação do direito de restituição a 
seus legitimos donos de fazendas ou outros bens que 
existam na massa fallida, e de que o fallido fosse 
consignatário, commissario ou, por outro titulo, 
mero detentor, ou que hajam de pertencer ao côn- 
juge como próprios ou em meação (art. 717). Os 
créditos do fallido deverão ser, solicitamente, cobra- 
dos pelo administrador, á medida do vencimento, 
procedendo elle, particular ou judicialmente, segundo 
as circumstancias, e podendo o tribunal auctorisar, 
para o pagamento, que se concedam aos devedores 
os prazos que forem convenientes para mais segura 
liquidação (art. 725). A sentença da classificação da 
fallencia applicará ao fallido as penas que couberem 
ao caso, segundo o código penal e mais leis vigentes, 
sendo executória como crimÍDal, que egualmente fica 
sendo (art. 741). — Assim se promove a concentração 
das operações a que a fallencia dá logar. 
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— A declaração da quebra opera ím mediatamente a 
interdicção civil do fallido pela que respeita aos seus 
bens havidos ou por haver (art. 700). A declaração 
da quebra produz o immediato vencimento de todos 
os créditos e a suspensão de juros contra a massa 
fallida, e importa necessariamente a separação dos 
bens communs do commerciante casado, a não ser 
que na responsabilidade do outro cônjuge se envolva 
toda a meação que lhe compete (art. 710). Os credo- 
res do fallido, publicada que seja a sentença declara- 
tória da quebra, e dentro do prazo marcado pelo 
tribunal, reclamarão, independentemente de qualquer 
outra citação ou aviso, a verificação e classificação 
dos seus créditos, comprovando em devida forma a 
existência, natureza, classificação e circumstancias 
d'elles, e allegando tudo quanto entendam a bem da 
sua justiça (art. 714). O julgamento abrangerá todos 
os créditos, havendo por confessados os que não tive- 
rem sido impugnados, resolverá as impugnações, 
reclamações e pedidos de bens e fixará a data da 
quebra (art. 718 84)- Finda a verificação do passivo, 
e não havendo suspensão da quebra, promoverá o 
administrador a venda e liquidação de todo o activo 
até completa extincção da massa fallida (art. 726). 
Na venda dos direitos da massa fallida será compre- 
hendida a dos créditos todos, ainda que sejam liti- 
giosos (art. 727 S único). Fora dos casos mencionados 
na primeira parte do artigo antecedente (moratória 
ou concordata), o levantamento da ínterdicçfio do 
, fallido, somente lhe pôde ser concedido nos casos 
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seguintes: i."" Estando elle quite por integral paga- 
mento ou perdão para com todos os credores que 
tenham reclamado pagamento; a.* Tendo decorrido 
mais de dez annos e mostrando-se extincta a massa 
fallida, a falta completa de bens e o pagamento de 
cincoenta por cento ao menos a todos os seus credores 
que tenham reclamado pagamento; 3/ Tendo decor- 
rido o dobro d'este tempo e mostrando-se pagos vinte 
e cinco por cento dos créditos e verificadas as outras 
circumstancias do numero precedente (art. 744). — 
Assim se estabelece a regra da universalidade dos 
effeitos da fallencia relativamente aos bens e aos cre- 
dores do fallido. 

Em resumo : o legislador, considerando que todos 
os bens do devedor são garantia commum dos seus 
credores e querendo estabelecer entre estes rigorosa 
egualdade, salvo havendo legitimas preferencias, con- 
sagrou a universalidade dos eíTeitos da fallencia, e 
não só para facilitar este fim, mas também para con- 
seguir um processo harmónico, rápido e económico 
concentrou as operações e estabeleceu a unidade da 
jurisdicção. 

Tenho atè aqui considerado a fallencia, suppondo 
a vida do commerciante limitada a simples relações 
internas. Entretanto, a natureza da instituição fica 
conhecida. 

Fornecerão as relações internacionaes elementos 
que a devam alterar? 

£studemol-as. 

São três as hypotheses que a pratica suscita: ben$ 
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no extrangeiro, credores extrangeiros, e estabeleci- 
mentos no eztrangeiro. 



O facto de serem situados no extrangeiro alguns 
bens do fallido será um obstáculo á exterritoríalidade 
da fallencia? 

A questão oíTerece difficuldades. 

Certos auctores limitam os respectivos effeitos aos 
bens situados no paiz onde foi pronunciada a sen- 
tença. 

Outros só seguem esta opinião relativamente aoe 
immoveis. 

As exigências da soberania fundamentam ambos 
os pareceres; se um Estado acceitasse a fallencia 
declarada no extrangeiro, relativamente aos bens 
situados no seu território, ficaria gravemente ofFen- 
dida a soberania nacional. 

Como è fácil vèr estamos em plena theoria dos 
estatutos. Parece-me; pois, dispensável repetir aqui 
os defeitos da doutrina. Limitar-me-hei, por isso, a 
lembrar que muitas questões podem nascer a respeito 
dos immoveis sem provocar as exigências da ordem 
publica internacional. 

Tal succede com a fallencia. 

Em principio, do facto de certos bens serem englo- 
bados na fallencia extrangeira não pôde resultar 
offensa alguma para as leis que a ordem publica 
internacional obriga a uma absoluta territorialidade. 
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Não è até reconhecido por todas as legislações que 
o património inteiro do devedor, comprehendendo 
moveis e immoveis, constitue o penhor commum dos 
seus credores? 

Assentemos, pois, com Carie, que se os immoveis 
devem ser regidos pela lei reguladora da organisaçâo 
territorial do Estado onde são situados, nem por isso 
deixam de constituir um meio que o individuo utilisa 
para satisfazer as suas necessidades, devendo assim 
servir de garantia commum aos credores das pessoas 
a quem pertencem, qualquer que seja o paiz da 
situação *. 



Também a nacionalidade dos credores não pôde 
produzir alteração alguma nos princípios estabele* 
eidos. 

De facto» a fallencia deve proteger, sem distincção» 
todos os interessados e, assim como o devedor não 
pôde favorecer um d*elle8 em prejuizo dos outros^ 
também não deve permittir-se que alguns fiquem 
n'uma posição mais vantajosa pelo facto de pertence- 
rem ao paiz em que a fallencia foi declarada. Não è 
a nacionalidade que nos deve guiar n*esta matéria; 
proteger injustamente os nacionaes em prejuizo dos 
extrangeiros seria contrariar a prosperidade do com- 
mercio, esteiada na boa fé e no credito. 

^ Carie, oh. ciU^ pag. 37 -* Ve)a-se Humblet, Journal du droi^ 
International prive, 1883, pag. 462 e seg. 
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Por outro lado, os credores estrangeiros já deviam 
ter previsto a eventualidade e as consequências resul- 
tantes d*uma declaração de fallencia fora do seu paiz. 
De resto, como diz Despagnet, quaesquer difficuldades 
que possam levantar-se resultam menos da solução 
dada ao problema que do facto de se entrar em 
relações commerciaes com um negociante estabelecido 
no estrangeiro *. 



Resta uma ultima hypothese: que decidir caso o 
fallido tenha dois ou mais estabelecimentos de com- 
mercio situados em paizes differentes ? 

A questão pôde tomar três aspectos. 

Supponhamos primeiro que um dos estabeleci- 
mentos é o principal sendo os outros sucursaes. 
Mesmo n*este caso ha auctores que sustentam a plu- 
ralidade de fallencias. É a conclusão lógica a que 
os levam as exigências que attribuiram á soberania 
e a classificação da fallencia no estatuto real. Os 
estabelecimentos são, pois, considerados como os bens; 
por isso Léonce Thomas, referindo-se á opinião dos 
que querem uma fallencia única para o estabeleci- 
mento principal e para as sucursaes, diz, achar 
perfeitamente admissivel o parecer quando os bens 



* Consulte-9c: Albcrt Simon, LafailUte d*après le droit tn* 
iemational prive, pag. 36 — Carie, ob. ciU, pag. 38 — Despagnct, 
ob. ciU, pag. 639. 
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de que se compuzer a succursal forem exclusiva- 
mente moveis e a sentença tiver sido declarada exe- 
cutória; possuindo, porém, a succursal immoveis 
entende que deve exigir-se uma nova fallencía *. 

O caminho seguido por estes auctores é sempre o 
mesmo; o que atraz fica dito tem por isso inteira 
applicação a estas considerações. 

Porventura não é, agora como sempre, o património 
do devedor responsável por todas as suas dividas? 
E o próprio caracter de succursal não é por si bas- 
tante para pòr de parte qualquer idéa sobre a exis- 
tência d*um commercio em separado? 

A questão complica-se, porém, caso os estabeleci- 
mentos commerciaes sejam independentes e distin- 
ctos. 

Flore * e Norsa ' exigem tantas fallencias quantos 
estabelecimentos. «A doutrina, escreve este ultimo, 
admitte que, quando um mesmo negociante tem duas 
casas em Estados differentes, a fallencía d'uma não 
pôde actuar sobre a outra. E^ta regra é conforme 
á natureza das coisas, pois a falta de equilíbrio ma- 
nifestada n*um estabelecimento commercial origina 
uma nova ordem de relações jurídicas com todos os 
interessados, e não seria justo que este novo estado, 
particular a um dos estabelecimentos, influísse sobre 
os destinos do outro. O facto accidental de serem 

^ Ob. cii„ pag. 104. 

* Droit intemational prive, trad. Pradicr-Fodéré, pag. 5^4 « 
56$. 

* Log^' cit, 

6 
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ambos representados por uma mesma pessoa não 
basta para confundir a sua sorte, para tornar os 
devedores ou* credores do ser vivo respectivamente 
devedores ou credores do ser dissolvido. Mesmo pelo 
que respeita á pessoa do commerciante, as relações 
são distinctas segundo este tratou na qualidade de 
representante d*uma ou doutra casa. Isto não altera 
de modo algum o caracter de universalidade da fal- 
lencia, visto que, sem distincção de logar, tudo o 
que diz respeito á casa fallida é attrahido para a sua 
orbitra, ficando a outra representada pelo fallido, 
salvo no meio das ruinas, como aconteceria a qual- 
quer estabelecimento representado por outra pessoa. 
Mas, se a declaração de fallencia não pôde ter por 
effeito comprehender na primitiva massa um estabe- 
lecimento distincto, embora representado pelo mesmo 
fallido, é claro que reciprocamente os interessados 
e os credores d'est' outro estabelecimento não devem 
partilhar do activo da casa fallida. Assim, oão abra- 
çando a fallencia o estabelecimento gerido no extran- 
geiro por uma forma distincta, tornar-se-ha absoluta- 
mente necessária uma nova declaração. . . Só se deve, 
porém, adoptar este parecer quando haja muitas casas 
constituindo cada uma um estabelecimento separado. 
O contrario succedcria se a casa situada no reino 
não fosse senão uma succursal da outra, como tra- 
tando-se d' um simples deposito de mercadorias *». 
Em resumo : os sectários d'esta doutrina fundamen 

* Veja SC no mesmo sentido: Bonfils, ob. cit^, pag. 213. 
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tam a sua opinião aífírmando que os credores, distin- 
ctos para cada um dos estabelecimentos independentes 
do fallido, só attenderam, quando entraram em rela- 
ções commerciaes com este, á fracção do património 
representada pelo estabelecimento especial, e que o 
facto de haver administração independente é por si 
sufficiente para constituir em direito pessoas moraes 
distinctas. 

Não me parecem acceitaveis taes asserções. 

De facto, pôde affirmar-se que os credores, mesmo 
entrando em relações com o devedor só relativamente 
a determinado estabelecimento, tiveram em attenção 
todo o seu património e não certa parcella; qual- 
quer empreza pouco feliz encontrará facilmente credito 
se o seu proprietário tiver outros estabelecimentos 
commerciaes, cuja prosperidade offereça suífícientes 
garantias. 

De resto, por muito independentes que os estabele- 
cimentos sejam, no fundo apparece sempre a mesma 
pessoa a represental-os. 

Contrariamente á aílirmaçâo de Norsa, o que é 
accidental é a independência das casas, o que é real 
é a identidade do proprietário. Nem os credores podiam 
ter tido em attenção só uma parte do património do 
devedor, nem, embora assim fosse, deixava de ser 
verdadeiro o preceito fundamental de direito e de 
justiça que obriga todos os bens ás dividas do seu 
possuidor. Não devemos, pois, arvorar em principio 
uma simples ficção, sobretudo justificável perante as 
exigências d*uma contabilidade complicada. «É o fal- 
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lido, escreve Glasson, que é declarado em falleocia, 
è a sua pessoa e todo o seu património, e não os 
dífferentes estabelecimentos que possue *». 

Se, porém, o devedor está associado em dois esta- 
belecimentos distinctos, a fallencia d*um d*elles não 
pôde comprehender o outro. Mas os principios esta- 
belecidos não deixam, por isso, de ser inteiramente 
observados; como todos os bens do devedor são 
penhor commum dos credores a sua parte na «egunda 
sociedade será comprehendida na massa fallida. De- 
ver-se-ha, por conseguinte, fazer uma liquidação que 
fixará os direitos do fallido e o montante do seu 
activo. Se houver logar para abrir também a fallencia 
da segunda sociedade estabelecer-se-hão dois processos 
distinctos. 



A theoria da unidade e universalidade de fallencia 
é especialmente combatida com principios fornecidos 
pela doutrina dos estatutos. Aos que assim funda- 
mentam a sua critica já atraz fica dada desenvolvida 
resposta. 

Entretanto, um escriptor notável, Bard, parece 
querer ir mais longe, e nas suas idéas hesitantes ha 
talvez o desejo de contestar o principio da unidade, 
mesmo fora d'aquella theoria. «O próprio principio, 
escreve este auctor, poderia ser contestado, porque, 

^ Journal du droit iniemational prive, 1881, pag. 1 o ç e scg. 
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se as barreiras que separam os Estados interceptam 
ao mesmo tempo as acções judiciaes e seus effeitos, 
não é exacto dizer que todos os bens do fallido são, 
pelo mesmo titulo, penhor dos seus credores. Quando 
eu tratei com um extrangeiro, possuindo um estabe- 
lecimento no meu paiz, não renunciei, na verdade, 
a demandal-o no seu ; mas tive, principalmente, em 
attenção a garantia que estava directamente ao meu 
alcance, submettida á minha vigilância, e assegurada 
pela minha lei e jurisdicçâo nacionaes *». 

Se Bard com estas palavras quer interpretar a 
situação presente de muitos paizes, como parece ser 
sua intenção quando diz: — «não é verdade, no estado 
actual das legislações e das relações tntemacionaes, 
que todos os estabelecimentos constituam um penhor 
único e idêntico para os credores dos diversos pai- 
zes,» — a doutrina exposta pôde servir de pru- 
dente aviso aos incautos; se, porém, quer dirigir 
uma censura ao próprio principio da unidade, como 
faz crer quando escreve: — «pôde parecer mais con- 
forme á natureza das coisas vèr na situação dos bens 
uma espécie de hypotheca em garantia de certos 
créditos,» — as suas considerações perdem toda a 
força. 

Porventura os bens são menos do devedor por 
estarem situados no extrangeiro? Porventura a divida 
obriga menos pelo facto do credor pertencer a uma 
nação onde o devedor já não tem bens? 

' Précis de droit intemaiional, pag. 338. 



Digitized by 



Google 



86 CAPITULO PRIMEIRO 

Não se diga, pois, que a simples passagem d*uma 
fronteira pôde alterar o direito do credor ou a obri- 
gação do deyedor. 



IV 



SuMMARio. — Theoria da unidade e universalidade da failencia 
(continuação) — Caracter contencioso do processo de failencia 
— Execução das sentenças proferidas por tribunaes extran- 
geiros — Rejeita-se a doutrina da revisão fundamental; vanta- 
gens do systema contrario — Requisitos a que devem obedecer 
as sentenças ext range iras — Do exequatur; casos em que é ne- 
cessário — Applicação dos principios expostos á matéria de fai- 
lencia — Vantagens da theoria da unidade e universalidade. 



A declaração de failencia tem logar por meio d'uma 
sentença pronunciada em matéria contenciosa. 

Alguns auctores affirmam, é certo, que n'ella deve 
antes vèr-se um acto de jurisdicção graciosa ou uma 
instancia tendo por fim authenticar um mandato em 
que os administradores sào os mandatários*, mas tal 
doutrina não parece acceitavel. 

1 Foelix, ob, cii., n/468 — Demangeat, f&ti., nota a — Bonfils, 
ob, cit^f n.* 245, etc. 
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De facto, o processo de fallencia, seja quem fôr o 
seu auctor, presta-se sempre a graves debates e não 
faltam exemplos que o provem. Pôde, sem duvida, 
não haver contestação, mas não deixa por isso de 
existir direito a oppôl-a ; nem, de resto, este facto, 
devido á vontade do reu ou á falta de meios de defeza, 
devia servir para classificar a questão. 

Por outro lado, a nomeação dos administradores 
não tem a mínima influencia no caracter da jurisdi- 
cção. 

Em primeiro logar, exercem funcções d'uma natu- 
reza inteiramente especial; representam ao mesmo 
tempo o devedor e a massa dos credores, e, entre- 
tanto, não só a fallencia, origem dos seus poderes, 
pôde ter sido declarada a requerimento d'um só cre- 
dor, por pedido do falHdo, ou ex-officio pelo tribunal, 
mas até a representação pôde ter tido logar com op- 
posição e contra a vontade dos representados. Conse- 
guintemente, é indispensável, para que os poderes 
respectivos possam ser reconhecidos, invocar a própria 
declaração de fallencia, antecedente sem o qual são 
injustificáveis. 

Depois, se a nomeação dos administradores é uma 
das consequências da sentença «não é, como diz 
Carie, a única nem a principal, porque esta produz ao 
mesmo tempo effeitos muito importantes relativos 
à pessoa do fallido e aos seus bens, annuUa certos 
actos, declara annuUavels outros, impede as acções 
individuaes propostas pelos credores, n'uma palavra, 
estabelece um estado de coisas inteiramente especial 
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de que aquella nomeação é uma simples conse- 
quência h. 

Bastamos, pois, em presença d'uma verdadeira sen- 
tença ; — é uma nova phase da questão. 

Estudemol-a agora por este lado. 



De7er-se-ha negar execução ás sentenças extran- 
geiras? Equivale, para o nosso caso, a dizer: mani- 
festando-se a faliencia por meio d*uma verdadeira 
sentença, deverá, por este facto, a sua acção ser limi- 
tada pelas fronteiras do paiz onde foi declarada? 

Leclercq * pertenceu ao numeroso grupo de escri- 
ptores que, em nome da soberania nacional, poder 
absoluto em certo território, negou qualquer effeito 
ás sentenças extrangeiras. 

Diz-se que o poder judicial faz parte da soberania, 
e da territorialidade doesta quer-se concluir para a 
territorialidade d'aquelle. 

Não faz, porém, o poder legislativo egualmente 
parte da soberania e não se observam, entretanto, as 
leis extrangeiras quando os principios da justiça as 
reclamam? 

Certamente a missão de julgar é uma das attribui- 

I Ob. cit., pag. çi — Vcja-sc no mesmo sentido: Stelian, ob» 
citu pag* 175 — Dubois, nota 62 a Carie, ob. cit., — Raoul Bloch, 
ob, cit; pag* 8o* 

* Cit. por Fiorc, Ejffetti tnternazionali dellc sentsze e degli 
atti, vol. i| pag. 55. 
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ções da soberania, mas nem por isso ella a exerce 
exclusivamente ; simples particulares escolhidos para 
árbitros podem pronunciar sentenças. 

O poder judicial é um dos poderes do Estado; o que 
porém, interessa a soberania não é julgar é adminis- 
trar justiça. 

E a que ficarão reduzidos os interesses económicos 
do Estado e o direito que têm os cidadãos de con- 
trahir obrigações em qualquer paiz, se a soberania 
territorial negar effeito ás sentenças provenientes de 
tribunaes extrángeiros? 

Os cidadãos não poderão contractar com extran- 
geiros porque ás suas convenções faltará a segurança 
que só a auctoridade judicial lhes pôde garantir ; o 
commercio internacional será completamente impos- 
sível porque o credito e a boa fé são condições indis- 
pensáveis para o seu desenvolvimento; o devedor 
encontrará n^esta doutrina um excellente meio de se 
esquivar ás suas obrigações e, entretanto, o credor só 
será victima da sua vigilância, só será prejudicado 
por ter recorrido aos juizes competentes e por ter 
pretendido defender os seus legítimos direitos. 

Vè-se o golpe que as relações internacionaes hão 
de soffrer : menor rapidez na circulação da riqueza, 
falta de impulso ao augmento da producção, consumo 
limitado aos productos nacionaes, vida dos cidadãos 
limitada pelos confins do seu paiz, — taes são as conse- 
quências necessárias que este estado de coisas ha de 
produzir. 

«No meio d^uma tão grande frequência e intensi- 
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dade de relações commerciaes internacionaes, que 
▼ão necessariamente promovendo uma communidade 
jurídica entre todos os povos, quem não vè sobre que 
frágeis bases assentaria a certeza da propriedade, a 
segurança do commercio e a protecção devida a todo 
o direito legitimamente adquirido, se os Estados, 
esquecidos do reciproco auxilio que se devem no in- 
teresse commum da justiça, regulamentassem os seus 
systemas jurídicos de maneira a reputar inexistentes 
os direitos reconhecidos no extrangeiro pela forma 
solemne d*uma sentença judicial? Óptimo expe- 
diente para o devedor de má fé que, transpondo as 
fronteiras d*um paiz, com a grande facilidade actual 
de reduzir as fortunas a valores moveis, poderia 
escarnecer impunemente dos justos protestos do seu 
credor I E mesmo que assim não fosse, quantos incom- 
modos, quantas despezas inúteis, quantas demoras 
prejudiciaes, quantos estorvos funestos ás relações do 
commercio que para o seu livre desenvolvimento tèm 
necessidade de encontrar em toda a parte confiança, 
garantias, protecção! *». 

Conseguintemente, não é pela observância das sen- 

1 Fusinato, L*esecuzionc delle sentenze straniere, pag. 52 — 
Veja-ae também: Constant, De Vexicutiondesjugements étrangers 
dans les divcrsfays, introduction — Lachau etDaguin, De Vexe' 
cution desjugements étrangers d^afrès lajurisprudence françatse, 
introduction — Marino, Princtpii di diriUo intemazionale relativi 
attifatti alVestero e alVcsecuzione delle senteze dei tribunali stra* 
nieri, pag. 99 c seg. — Rosai, La esecuzione delle sentenze edegli 
atti delle auioritatà straniere, pag. 1$ c seg. 
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tenças extrangeiras que o interesse geral fica offen- 
dido mas sim pela sua inobservância. Ê, pois, este 
mais um limite que os princípios de justiça impõem 
á soberania absoluta e absurda que os antigos escri* 
ptores conceberam, e que á força de guardar os seus 
interesses acabou por esquecer os seus deveres, des- 
conhecendo os próprios interesses. 



Entretanto, por muito Uberaes que as tendências 
se mostrem, a observância das sentenças extrangeiras 
não pôde deixar de ser submettida a certas garantias, 
— por sua natureza estas sentenças não devem ser 
inteiramente equiparadas ás pronunciadas pelos jui- 
zes nacionaes ; de resto, as próprias leis extrangeiras 
soffrem as restricções impostas pela ordem publica 
tniernacional. 

A difficuldade complica-se, porém, relativamente 
ás sentenças. 

Para assegurar o cumprimento dos deveres da 
soberania na mais levantada das suas funcções, qual 
é a administração da justiça, bastará não reconhecer 
as sentenças cujos effeitos provoquem actos repro- 
vados pela lei nacional? Não será também necessário 
examinar se no decorrer do processo foi praticado 
algum acto que possa reputar-se iniquo ou Immoral ? 
Uma sentença que em si nada tenha de reprovável 
não pôde ser obra d*um juiz sem competência ou 
sem dignidade? 
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Estes receios, empenhando a soberania na honra 
dos seus tribunaes e no exercício da sua primeira 
attribuição, conduzem necessariamente a exigir uma 
reyisão fundamental. 

Serão elles justificados? Será este o melhor cami- 
nho a seguir com o fim de administrar san justiça? 

Taes são as questões que coUocam os escriptores 
em dois campos abertamente oppostos, defendendo 
uns a exigência, outros a rejeição d^aquelle exame. 

Eis a doutrina dos primeiros : 

«O que constitue verdadeiramente a controvérsia, 
escreve Stelian, é a questão de saber se o tribunal 
francez, ao qual se pede para coUaborar na execução 
da sentença extrangeira, não comprometteria . a sua 
dignidade e o seu prestigio, prestando a esta sentença 
apoio e auxilio, sem investigar se o documento que 
lhe apresentam sob a apparencia d'uma sentença 
contém alguma injustiça, e tornando-se talvez cúmplice 
d*uma violação odiosa da justiça e da equidade. É 
n*isto que reside, segundo o nosso pensar, a razão deci- 
siva que legitima o direito dos tribunaes francezes reve- 
rem fundamentalmente as sentenças extrangeiras *». 

Por seu turno Moreau defende idêntica doutrina : 
A máxima ares judicaia f>ro veriiaie habetur» repre- 
senta-se a este auctor como a traducção fiel d*uma 
exigência social. Para a justificar não é preciso ligal-a 
a um principio philosophico. Sem esta presumpção 
legal não haveria segurança de direitos adquiridos 

1 Ob. cii., pag. 203. 
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e a anarchia manifestada nos interesses privados 
acabaria por destruir a própria ordem social. A digni- 
dade da auçtoridade publica e a salvaguarda dos 
direitos dos cidadãos são razões sufScientes para man- 
ter «ima ficção que a previdência das leis ha muito 
estabeleceu. «Quando um legislador attribue ás deci- 
sões dos tribunaes este valor excepcional tem direito 
para o fazer porque obra com conhecimento de causa : 
regulamentou a organisação judicial ; exigiu dos 
magistrados garantias de capacidade e integridade, 
mantendo também a sua independência; prescreveu, 
emfím, as formas de processo que lhe pareceram apro- 
priadas para assegurar a investigação da verdade e 
obter uma Justiça exacta na applicação das leis, — n*uma 
palavra, acham-se reunidas todas as precauções que 
a prudência deve tomar para obter uma boa sentença, 
e então o legislador pôde dar satisfação áquella ne- 
cessidade social, declarando invenciveis as sentenças 
pronunciadas nas condições determinadas e cuja jus- 
tiça não lhe parece duvidosa; pôde legitimamente 
dar-lhes auçtoridade de caso julgado e dotal-as com a 
força d*uma verdade absoluta : ares judtcaia pro verir 
iate habeiurí>, 

«Ninguém affirmará, porém, que a situação seja a 
mesma a respeito das sentenças extrangeiras. 

«A lei nacional não conhece os priúcipios que 
presidem á organisação judiciaria, nem as garantias 
de ordem intellectual e moral que offerecem os jui- 
zes, nem ainda as protecções concedidas aos direitos 
pelas leis do processo. Na verdade, o legislador sabe 
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O que deve pensar a este respeito, pelo menos relativa- 
vãmente a algumas legislações, mas não forma juízo se- 
guro de todas e, sobretudo, o conhecimento que d'ellas 
tem não pôde passar para a lei. Acceitar, pois, a aucto- 
ridade do caso julgado pelas sentenças estrangeiras é 
não sò illogico mas também perigoso, porque se re- 
conhece força d'uma presumpção legal de justiça a 
uma sentença que pôde ter sido pronunciada nas 
condições mais deploráveis, e ser uma audaciosa vio- 
lação dos direitos mais sagrados e mais certos, re- 
conhecendo-se, assim, effeitos a julgamentos iniquos. 
Ora ha necessidade de perguntar se a ordem social não 
perigará com semelhantes resultados? '». 

De resto, accrescenta Hanquet, um tribunal pro- 
nuncia sentenças e não se pôde julgar sem apreciar 
o próprio mérito da questão que se quer decidir '. 

Raoul Bioch segue abertamente o mesmo parecer 
ji i face da legislação franceza, já em vista dos di- 
ctames da razão e da equidade. «A causa deve ser 
proposta perante o tribunal francez como o foi pe- 
rante o tribunal extrangeiro. Perante elle os dois 
adversários terão o direito de fazer valer todas as 
razões, de apoiar as suas afHrmações em todas as 
provas que possam coUigir, de produzir testemu- . 
nhãs, de fazer pleitear advogados; e estes últimos 
não deverão somente provar que a questão foi sub- 
mettida ao tribunal extrangeiro, que o reu foi devi- 
damente citado, que o respectivo tribunal era o com- 

1 Moreau, Ejffets intemationaux des jus^ements, n.* 250. 
* Ob. cU., pag. 82 e seg. 
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peteqte e que a sentença é regular na forma; deverão 
perante os juizes francezes debater o mérito da ques- 
tão, como fizeram perante os juizes extrangeiros, e 
n*este debate, em que tudo será revisto, em que todos 
os factos capazes de fazer inclinar a balança para um 
lado ou para o outro serão apreciados, em que todos 
os meios de defesa antigos e talvez mesmo novos 
serão empregados, os juizes francezes deverão dili- 
genciar descobrir a verdade ; se o julgamento extran- 
geiro, submettido ao seu exame, lhes parecer con- 
forme á verdade, deverão ordenar o exequaíur^ se pelo 
contrario a questão lhes parecer mal julgada funda- 
mentalmente, ou mesmo no mais pequeno detalhe, 
deverão recusar-se a deixar executar em França o 
que lhes não parece ser de justiça *». 

Ao lèr esta pagina é licito perguntar se não valerá 
mais propor uma nova acção, abandonando o pre- 
tendido favor da observância das sentenças extran- 
geiras í 

O mais insignificante detalhe tem força para an- 
nuUar todo o processo, pondo completamente de parte 
o julgamento pronunciado pelos tribunaes extran- 
geiros I Ao menos quem litiga em acção nova, se só 
tem justiça em parte do pedido, está seguro do seu 
reconhecimento '. 

> Ob. cit, pag. 64 — Veja-se no mesmo sentido: Roy, De Veffet 
en France desjugements étrangers, pag. 8 a — Léonce ThomaSiOÒ. 
cit., pag. 86 c 93. 

^ Stelian (pag. 207) affirma eguaimente que deve ser recu- 
sado o txequatwr a toda a sentença, muito embora só se }ulgue 
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E deve antes de tudo notar-se que esta doutrina 
acaba por aniquilar os próprios princípios que come- 
çou por estabelecer. Reconhecer em theoria a neces- 
sidade de respeitar as sentenças extrangeiras, e cercar 
na pratica a sua observância de condições tâo rigo- 
rosas como as exigidas por estes escriptores, é na 
realidade esquecer o fim proposto. 

De facto, que importa que o novo processo deva 
ser intentado tendo por base uma nova acção, em cujo 
termo o magistrado decida livremente, como se a 
sentença extrangeira não existisse de todo, ou tendo, 
ao contrario, por origem um pedido de exequaiur 
que dè, porém, logar a nova producçâo de todas as 
excepções de facto e de direito í Reproduzir-se-hão 
as mesmas incertezas, os mesmos incommodos e as 
mesmas despezas, — no fundo, uma coisa vaie a 
outra. 

Mas a dignidade dos tribunaes nacionaes? A obri- 
gação que tem toda a soberania de administrar jus- 
tiça? Deveremos depositar inteira confiança nas insti- 
tuições de todos os paizes? Não poderá mesmo a 
magistratura de qualquer Elstado commetter erros 
que os juizes nacionaes devam emendar? 

Ha n*estas considerações duas ordens de defei- 
tos: uma excessiva desconfiança dos tribunaes ex- 

improcedente parte do pedido. Outros auctores abandonam esta 
opinião, admittindo exequaiur parcial. 

Não pôde, porém, dizer- se, n*este ultimo caso, que a sentença 
executada 8e|a a proferida pelo tribunal extrangeirOi visto ter 
•ofirido profundas alterações por parte da justiça nacional. 
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trangeiros, e uma excessiva confiança nos tribunaeé 
nacionaes. 

£, na realidade, legitimo este cego receia dó' 
injustiça para com sentenças pronunciadas fora da 
paíz? 

A observação, justamente apreciada, apresenta-se 
com uma feição mais theorica, para não dizer rheto- 
rica, que pratica. 

Em primeiro logar, convém restringil-a aos seus 
verdadeiros limites ; a grande maioria dos Estados 
que entre si mantêm relações jurídicas offerece as 
condições geraes de segurança, razoavelmente exigí- 
veis, para garantia d*uma boa administração de jus- 
tiça, — mostra-o o conhecimento que temos das insti- 
tuições d*esses paizes, mostra-o ainda a própria união 
intima que liga os povos. 

De facto, se as bases em que assçntam as orga- 
nisações politicas e judiciaes d^esses Estados não 
offerecessem sufficientes condições de segurança, só 
teriam podido desenvolver-se entre elles fracas rela* 
ções, porventura cm curto tempo de todo estioladas ; 
nem d'outra forma se comprehende a vida commer- 
cial cujo desenvolvimento tanto carece de bôa fé e de 
credito. 

Não quer isto dizer que os magistrados d*esses 
paizes não possam errar : mas a verdade attribuida 
a todas as sentenças. não passa d'uma ficção legal 
reclamada por exigências sociaes. E, se a possibili- 
dade de erro applicada ás relações internacionaes 
legitimasse a revisão fundamental do processo, trans^ 
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portf^^f puria as relações iptcrpas ips]tifiçaria um 
numero infinito de instancias e, conseguintemente, a 
rejeição do caso jul|?do. 

\ revisão, pçlostfibutiaes dç paiz oi^^e 4eyç e?*- 
cutar-se a sentença extrangeira representa, no fundl^, 
u,nxa dçsc^hida vaidade naciptiai^ porque, se os ju^es 
çxtr^pgeirp/s p^9dça). erra^> 03 nacion^es t^^h^moão 
são impeccaveis. 

Por. Qu^ro lado^ mesmo suppon^o que o exame 
fundamental evit;aya num caso particular a oljspr- 
yjançia.d'umíi. sçn^tcnjça inj[u6t^, esta vaijitfgenft^ coa;5Í- 
d^r^da dçbí^ixp^ do ponto de vjst^ social, nãQ.comT 
pens^ri^ de i^odç algpi?^ 03 graves io/çoavenientes 
pjççdu^icjlpspel^ adopção, d aqu.el.U mç4i4a como regra 
gçral. TaAt9 "^^S.fl,^^ rafaw^nie se tratará duiyia 
injustiça evidente; na maioria dps casos lyiveirà, ant^^^ 
divergência^ entrf o parçce^ dp, juiz napiooal e o 
d^ juiz extr^ngçirQ sobrç matçri^ duyidos^, sçm sç 
ppdçr diiçer d uflc^a n\aneira ppsi^iv^ qyal dos dois é 
preferível., 

Eini_ gçral.n^Q é, ppis, r?;ç9j^yej, desçpnfi^ d? jy^^. 
ti^2^ ext;i^an^(^ir2^, CMJa organÍ3a$49 oí£erec^ s^íficleat^f^ 
CQn(lii;õ^ dç impafci^^lidac^^t nem também attiribjuir 
á nacional uma absoluta impeccabilidade. 

E^nt^et^pto, para^ co^n algun^ pfii;5<» esu cpnfi»nça 
Oí9.P<^..sç.r tá9 absoluí^; aifwj^, ppr^ijj,, quapto a 
çstejs, a sqIuç^o deve sçr idêntica, 

E uma out^a rçstciqçào.injpoj^ta fa;çei; p!esite Jogar: 
h^.n:})|itas nações con) as quajgs^ospfài^es.iQ^i» ad^a^r. 
t^í!9^..^í^vC9P9Wf^q trat^djW eçpcci^s, enj, qp^ cata. 
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questão eslá especialmente re)juládâ. D essas nSÓ' devo 
oceupaf^fífc; a previdência dós po^bs encafi-e^t^sè 
de riésôlvér icfâit^ as dlffiéuldádès; elabk>yandò cotf^en- 
ç©es a ciíjà atçàò^ se dtVcrâ, qti'ási excIasHánteWè; 
a stíá vida ítffei^nacionaK 

Outrtó- eiísteri^; pdrèm, fo'i^à d estás clffeWínsf àtf* 
cias. 

Mas, erii primeiro' logár, o lád<y social pbi* q^ctó sou 
obríê^dò» a oPhàr a fustiga atf^guírnVn alvif^è sòbl^è 
a* observância da» ^«áféríi^ãs extrangeií^ás, léva^lfAfe a 
ftao sácrífitar a* girande màforid dós Estadois a um 
{Mqaétíò mimero dé'piaízeaf, com Wqúáes sèniáúterto, 
em regra, raras relações. 

Pôde, é certo, pàfa òbvráreite ihcoVehíétité, refcòr- 
ffcf-^se aó alviíre d^ conchiir ti*atàdVi^ it^ternicionaeàí 
cóm òsdiffiéréntes Estado^, clijá civilisaçãõfjikreta siiffi- 
cJentémeiité âdeantada pára olftretei- serias gáHànti^aá 
de segurança. 

Se, porém, «f ou íritelrtmtihte còUvehKldò dá ver- 
dade do» prfricliSití»* qbe defendo, nãó estoil ménbs'* 
cònVenéWò dá* difficuldádfc cõni''qué eltes sS^ò geral*' 
niente acccítos. 

O e3Épediert1fc proposto, afóm db nada rériíddibi*, 
cortibertl' brefe' mdsti^ató,' oJitJíinhá, poiáf, gràVeí^ 
eífibftràço» át-eâlisd^b do sjrsíenlá.- 

Para evitar eáté' uWttitl' dcfeitb podik tafribenl 
edtabélecef-«e uhlft kttumet^^o táxàtiVa na leiV SeHa 
sétfi "duvida um- nífeití' mais simples-, efttréta^lto, 
mesmo sem fallar nas represálias que a medida pro-» 
vdeeifia por pt£rte dbs' tfibunatefs extfangeírb» e na 
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impossibilidade de adoptar um critério seguro para 
tal enumeração que, essencialmente, equivalia a uma 
classificação dos Estados em civilizados e não civili- 
zados, tenho o direito de afastar da esphera das rela- 
ções internacionaes um systema, para cuja realização 
seria preciso lançar mão d* um meio tão altamente 
impolitico *. 

Depois de vencidas, porém, tantas difficu Idades, 
suppondo mesmo ser possivel vencel-as, teríamos ao 
menos conseguido, por meio do exame fundamental, 
uma situação que offeresse as garantias d*aquella 
segura administração de justiça que procurámos al- 
cançar? 

Os partidários doeste systema esquecem por com- 
pleto um dos lados da questão; absorvidos inteira- 
mente pelas injustiças possíveis commettidas por um 
juiz estrangeiro, não se lembram das injustiças cerias 
produzidas pela doutrina que adoptam. 

Por um lado, dispensar a revisão fundamental não 
quer dizer abandonar todas as condições d*uma boa 
administração de justiça ; por outro, obrigar as partes 
a pleitearem tantas vezes a mesma causa, quantos 
os paizes em que pretendam executar a sentença e as 
instancias a que cada paiz as sujeite, é collocal-as 
na impossibilidade de fazerem valer os seus direitos, 
á força de Ih os querer salvaguardar. 

Além d*isto, a situação do tribunal encarregado da. 
revisão é especialmente melindrosa ; a própria natu- 

* Moreau, ob, cii., n.* 25a — FusinatOi 06. cit, pag. 64 c seg. 
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reza do litigio torna a sua libertação do tribunal ex- 
trangeiro quasi impossível. 

A elle deverá recorrer em muitas questões de facto, 
sob pena de desprezar valiosissimos elementos de 
decisão; e, pondo de parte as suas indicações, ver- 
se-ha seriamente embaraçado nas questões de direito, 
para cuja solução frequentes vezes terá de applicar a 
lei extrangeira. 

Sendo assim, que maiores garantias de justiça 
offercce o novo exame que a força das coisas obriga 
a ser moldado pelo tribunal extrangeiro? 

E, se a justiça nacional quizer a todo o transe li- 
bertar-se da justiça extrangeira, quem não vê que 
por cada elemento desprezado se levanta uma diffi- 
culdade para a recta apreciação da questão, e por 
cada difficuldade uma possibilidade de erro? 

Valerá a pena para isto sujeitar os litigantes á plu- 
ralidade de instancias — consequência ultima da revi* 
são fundamental? 

Com a solução que dou ao problema podem ficar 
de pé algumas difficuldades, mas resultam menos 
do próprio systema que do facto de estarmos em 
presença de relações juridicas internacionaes e, 
conseguintemente, de questões por natureza emba- 
raçosas. 

Díspensando-se a revisão fundamental promover- 
se-ha o desenvolvimento da actividade dos povos, 
obtendo-se todas as vantagens que lhe são inherentes; 
conseguir-se-ha um tratamento favorável no extran- 
geiro, evitando occasiões de represálias prejudiciaes ; 
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reapeitar«*âc-ha o 4ireito competeotemeate .reconhe- 
cido, não favorecendo a má fe dodcFcdor; finalmente, 
çUir^se-ha aatiafaçio condigna ao espirito de fraterni- 
dade que.hoje anima a vida dos Estados e que torna 
quasi incomprehensivel a antiga synooymia, que a 
velha Europa muifo fiel i tradição romana manteve 
por sec^los, entre as palavras haspes e hostis. 



Para que as aeateoças extrangeiras possam, porém, 
produzir effeitos exterritoriaes devem satisfazer a cer* 
tos requisitos. Segue^-se naturalmente expol-os: 

Competência do trUmnad. — Todas as legislações, 
todos os tratados, todos os escriptores são unanimes 
em reconhecer, como primeira e essencial condição 
para a exterritoríalidade das sentenças extrangeiras, 
a legitima competência do tribunal que as pronun- 
ciou. 

Sem a potesías cognoscendi et decidendi causcmi 
nunca o juiz poderia pronunciar uma sentença com 
^uctoridade para estabelecer os direitos respectivos 
das partes. 

Divergem, todavia, muito as opiniões sobre a 
determinação da lei, segundo a qual deve ser apre- 
ciada a competência ou a incompetência do tribunal 
QXtrangeiro. 

Uns affirmam dever observar-^se a lei do paiz 
onde se pretende executar a sentença. «Q poder que 
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ò jtfiz tem de julgar è a obngaçSo irhposta ãòs liti- 
gantes de se sujeitarem á sua decisão derivam da 
soberania ; esta obriga o atictor e o reu a sóbmet- 
terem-se necessariamente áo jtiito d^aquelle à quem 
foi concedida á faculdade de julgar. Se, por conse- 
gufíTte, o poder de julgar deriva dá soberania, iâéria 
absui^o qoe um Estado adceitasse a sentença d'um 
juiz eztrángeiro, àbstràhindo dás próprias leis de com- 
pdteàcla •». 

LemcMe segue ideúticà doutrina. «Decide-te geral- 
mente que esta competência^ quer segundo á natureza 
do litigio, quer em virtude de cònrençôes expressas 
ou tachas entrt os dais Estados, deve ser aprediáda 
conforme a lei e a j"urisprudencià do logar, onde se 
qrrer fàzêi' produzir effeito ao julgamento. Como 
poderia, ná realidade, um magistrado conceder cre- 
dito a uma decisão pronunciada po(r um tribtmal que 
a sua lei dechrrà incompetente para conhecer da 
questàò?*». / 

Outros, porérti, preferem attender á lei do paiz 
onde a sentença foi prenunciada, «porque pertence 
á stoberánia do logar repartir os poderes públicos 
como melhor conviét áo povo governado,» resalvan- 
do-se, comtudo, a cyrdem publica qiiando porventura 
esteja interessada *. 



1 Leclercq, cit. por Piore, Effetti intemazionali dclle sentenze 
e degli atti, pag. 1 09. 

* Des effets froduits far les jugements étrcíngerSt pag. 144. 

* Rossl, ob, dt, pag. 73 — Morcau, Òt. cit„ pag. 84. 
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Um terceiro parecer, considerando todas estas obser- 
vações, exige que na determinação da competência 
sejam observadas as duas leis. 

«Para nós, escreve Thevenct, deve o tribunal que 
pronunciou a sentença ser competente não só segundo 
as leis do paiz a que pertence, mas também segundo 
as do paiz da execução. Observa-se assim o princi- 
pio da territorialidade da competência', e dá-se, ao 
mesmo tempo, satisfação aos escrúpulos legitimos 
do magistrado que tem de reconhecer um julga- 
mento extrangeiro. Na realidade, como poderia este 
conceder qualquer credito á sentença pronunciada por 
um tribunal incompetente, segundo a sua lei, para 
conhecer a questão? *». 

Também Despagnet sustenta idêntica doutrina affir- 
mando que, não sendo o tribunal também compe- 
tente segundo a lei do paiz onde a sentença deve 
exccutar-se, haverá violação de regras de competên- 
cia, isto é, de verdadeiras leis de ordem publica ". 

Asser opina egualmente n'este caso, ser a sentença, 
uma consulta, um parecer emittido sobre a questão, 
mas nunca a decisão d'aquelle a quem o Estado con- 
sidera como tendo o direito de julgar '. 

Nenhum dos três alvitres expostos parece accei- 
tavel, — todos esquecem o campo em que o problema 
se desenvolve e as questões que suscita. 

* Thcvcnet, Des jugements étrangers, pag. 31. 

* Ob, cit,, pag. 331. 

* Revue de drçit internatior^al, 1869, pag. 408, 



Digitized by 



Google 



ErPEITOS INTERNACIONAES DA FALLENCtA ÍOÇ 

De facto, tratando-se de relações intemacionaes é 
mister assentar antes de tudo qual o Estado que 
deTe decidir a controvérsia; só depois d'isto ha ne- 
cessidade de determinar qual dos differentes tribu- 
naes d*esse Elstado tem competência para o caso 
especial. 

A primeira questão pertence, como se vè, ao direito 
internacional; não se trata de dois tribunaes d*um 
mesmo Estado com uma lei positiva superior regu- 
ladora da sua acçào respectiva, mas sim de duas 
soberanias differentes ás quaes nenhuma lei particular 
pôde impôr-se; — está, pois, fora de causa o direito 
interno, cuja alçada se limita á competência respectiva 
dos tribunaes. É aos principios geraes de direito 
internacional que devemos ir buscar a regra que ha 
de presidir á distribuição da jurisdicçào entre os 
differentes Estados; o contrario seria não sò permit- 
tir que o legislador extrangeiro illudisse os mais justos 
principios, reservando-se uma acção desmedida, mas 
também abdicar os próprios principios, fazendo deri- 
var a sciencia da lei. 

Quando, porém, se pretende determinar qual dos 
tribunaes do Estado, que tem jurisdicçào internacio- 
nal para tomar conhecimento da questão, deve ser 
declarado especialmente competente, não pôde haver 
duvida sobre a legitimidade da applicação da lei do 
paíz onde a sentença foi pronunciada. Sò a essa 
soberania pertence distribuir entre os seus magistra* 
a respectiva jurisdicçào, não podendo sem grave 
violência julgar-çe a competência interna por \^x^^ lei 
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exirangeira; a administraçio da justiça e a repar- 
tiçio das attribuiçOes a ella inhereotes felactonartHSe 
directeimcote com a organiaaçâo dos proin^ios trtbo- 
naes, com o seu numero t com a 8Ua importância; 
n«m mesmo materialmente poderia appitcar-se à 
qualquer Estado uma lei extrangeira sobre compe* 
tencia, em vista das differenças que separam as diver- 
sas organizações )udiciaes. 

Contra este parecer tem-se invocado as exigências 
da soberania do Estado onde a sentença deve execo* 
tar-se, mas o argumento carece em absoluto de 
fundamento. «É verdade, escreve Fiore^ que as leis 
de competência fazem parte do direito publico do 
Estado ; — pretendemos nós, porém, que a compe- 
tência dos Dossos tribuoaes possa ser regtilada peta 
lei extrangeira? N'isto encontraríamos a offensa. Pdò 
contrarío, dizemos que, attribnida a jurisdicção àòs 
tribunaes d^cim Estado, a competência conforme è re- 
gulada pela respectiva lei, embora muito diversa da 
nossa, deve Ser reconhecida em toda a parte ^i». 

O problema resolve-se, pois, n'uma questão de 
jurísdícção internacional e de competência interna. 

Resta agora determinar até onde deve exténder-se 
a acção do juiz ao examinar a sentença extrangeira. 

Nenhuma duvida pôde haver sobre a necessidade 
de apreciar a jurisdicção internacional, — vão ahi 
os próprios direitos da soberania que è preciso 
tutelar. 

) EjfeHi inUm^zhn^i thfie sentçnze e degli aiHt pag, 1 1 $. 
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Deverá, porém, apreciar-^se identicamente a com- 
petência interna ? 

Os princípios expostos levam-me a responder ne- 
gativamente. 

Na realidade, a questão da competência acha-se 
geralqnente ligada á questão de facto, e não pôde 
ser apreciada sem se conhecer do próprio mérito da 
sentença, procedendo assim a uma revisão fundar 
mental. 

É necessário estudar o objecto da contestação, a 
sua Índole )uridica e a apreciação que d*elia foi feita 
pelo )uiz que pronunciou a sentença, para poder tomar 
unia decisão sobre a competência ou incompetência 
doesse juiz. 

A questão está pois prejudicada peias opiniões já 
defendidas. 

De resto, «pertencendo, no caso dado, a jurisdi- 
cçãó aos tribunaes d'um Estado, a competência 
d*um ou d'outro d^esses tribunaes apresenta-se aos 
nossos magistrados como a questão do exame funda* 
mental : sobre o mérito e sobre a competência existe 
já a força invencivel do caso julgado. Defendidos os 
direitos da soberania pelo reconhecimento da juris- 
dicçâo internacional do Estado extrangeiro, esta nova 
investigação sobre a competência interna equivale a 
uma desconfiança injustificável para com a auctori- 
dade judicial extrangeira. A causa percorreu todas as 
instancias legitimas, a excepção de incompetência não 
foi adduzida ou foi rejeitada, e a sentença tornou-sq 
definitiva e executória. Se se estabelece uma presun^* 
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pção absoluta de justiça em favor da decisão do juiz 
extrangeiro quanto ao mérito da causa, que differentes 
razões podem existir para a negar pelo que respeita 
á competência? •». 

Ciiaçâo. — O primeiro direito de evidente justiça que 
compete áquelle, contra quem se offerece qualquer 
pedido perante um tribunal, é ter noticia de tal per- 
tensão a fim de poder defender-se. 

Uma decisão judicial não deve ser declarada exe- 
cutória caso nào apresente os requisitos essenciaes 
d*uma sentença, e pôde dizer-se viciada na sua essên- 
cia quando faltar a citação das partes, tendo a acção 
corrido á revelia. 

Deve, porém, exigir-se uma citação real, que avise 
competentemente o reu dando-lhe tempo para exercer 
livremente os seus direitos de defeza, e não uma mera 
citação formal. 

Alguns auctores chegam a reclamar um debate con- 
tradictorio para que a sentença possa produzir effeitos 
exterritoriaes, como prova de que foram assegurados 
todos os direitos de defeza ". Tal exigência parece-me, 
comtudo, excessiva, pdendo mesmo dar logar a què 
o devedor de má fé se sirva da revelia para illudir 
os legitimos direitos dos seus credores. 

Sob estas reservas, as questões de processo e as 



* Fusinato, ob. cit,^ pag. 93. 

' Dogaée-Dcvillers, AnnaUs du congrès de Gand, 1B63, P^fir* 
1 6^, cit. por Marino, 
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relativas á validade da citação e da revelia, segundo 
accordo geral, devem ser reguladas pelo lexjori. 

As legislações dos differentes Estados não offerecem, 
de ordinário, quanto á citação de pessoas residentes 
no extrangeiro todas as garantias desejáveis. 

Ha urgente necessidade de reformas que assegurem 
inteiramente os direitos do reu, já dando-lhe conhe- 
cimento da citação, já estabelecendo prazos sufficien- 
tem^nte longos em vista a tornar possivel uma defeza 
effectiva *. 



> O Instituto de Direito Internacional oecupou-se d*e8te as- 
sumpto na sessão de 1878, adoptando um projecto de reforma 
que Fusinato transcreve nos termos seguintes : 

«Quando la personsy a cui la citazione dev* essere notíGcata, 
è domíciliata o residente air estero, la citazione dovrà venire ad 
essa comunicata nel luogo dei suo domicilio o delia sua residenza, 
nella maniera e secondo le iormc prescritte dalle leggi in quel 
luogo vigenti. 

Qualora nè il domicilio nè la residenza dei convenuto fossero 
noti air attore, ma bensl lo Stato ai quale esso appartiene, la 
citazione dovrà avvenire mediante aíBssione alia porta estema 
delia sede deli* autorità giudiziaria dinanzi alia quale si propone 
la domanda, e mediante consegna d*una copia delia citazione 
stessa aJ Ministero Publico presso il tribunale civile nella cui 
giurísdizione siede Tautorità medesima. U Ministero Publico 
trasmetterà la copia delia citazione ai Ministro degli Affari Es- 
terí, il quale alia sua volta per via diplomática la trasmetterà 
ai Ministro degli Affari Csteri dello Stato a cui il convenuto ap- 
partiene. A cura dei Ministro degli Afíari Esteri di tale Statò 
la citazione dovrà venire inscrita per tre volte, a intervalli, nel 
giomale per gli avvisi giudizlarii, e almeno in due altri giornali 
quotidiani diffusi. — Delia awenuta pubblicazione verrà data 
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Preceitos de direito internacional; questões de ordem 
publica. — Para que uma sentença proferida por tri- 
bunaes extrangeiros possa produzir effeitos exterrito^ 
riaes deve respeitar os princípios de direito interna-» 
cional. 

parteeipazíoae per la via mcdesiina ai Míniatero Pubblíoo da cmi 
ftt tcaameasa la cltaxione. — Quando ncppure foaae noto lo 94alo 
a cui il convenuto appartiene, la cítazione averrà mediante affis- 
síone alia porta estcrna delia sede delia competente autorità giu- 
diziaria, e mediante inserzíone, nella maniera qui sopra indicata, 
nei giomali di due Stati almeno, ai quali ei pi%sunie zhó il con- 
vanuto appartenga^ o vi si trovi.-^Il termine per eomparire co' 
mincierà a decorrere dopo Tavvenuta notifieasioae ai coaveauto, 
ovvero dopo compiute le indicate fermalità delia affissione e delia 
insorsione nel giomale degli avviai giudisiarii. L*esteiieioae dei 
termini sara stabilita nei singoli trattatt, in relaaioae delle die* 
tenze cho separano i due Stati contraenti.^^Qualonif traseoreo 
il termine, il convenuto non comparlsse, il tribunaie nominerà 
d*uffizio un coratore ehe lo rapprescnti e lo difenda»^ 

Alguns alvitres propostos per Fiore podem também ser apro* 
veitados com vantagcnsi. Segundo este andor os prazus para 
ccFmpareneia em juico devem ser estabelecidos en raxio das di»* 
tancias, fasendo-se distincçâo entre Estados limitrophes, Eslados 
oootinentaes e Estados separados por mar ; a prova do cumpri^ 
mento das formalidades esubelecidas deíve pertencer ao auctor, 
revertendo a omissfio^n a execaçâo imperfeita em sea pfeioizo ; 
o auetor pede ser subraettido a ura interrogatorio para dedarav 
se ignora o domicilio oa a nacionalidade do reu e, senda falsa a 
sua declaraçfio, considera r-se-^ha nuUaa citaçAo>; finalmente, Fiore 
parece preferir a correspondência directa entre os magistrados 
dos diíTerentes países á via diploMetiea. (EjgecU tntimaDkmuii 
deile senten\s^ c degH aiti, pag. 1 5 8 e seg.)< 
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«Esta regra, escreve Fiore, não terá hofe larga 
appIÂcaçáa porque não $ão muitos os principíos 
geraes de direito internacioaal privado declarados 
oI?rigatQrÍQ3 ppr todos 06 Estados^ e menos ainda os 
que d^erminan^ a coadiçáo da propriedade privada 
em tempo de guerra» 0^9^ se^ coma e^eramos» foren^ 
e^^hçlecidas regrai certas, e reciprocamente obriga-r 
torias p4ra resolver os coaflictos entre as diversas 
legislações d*um,n;u)do uni£orn%e, deverá considerar^-se 
iineffiç^ uma sentença pronunciada contra taes regras 
acceitas pelo acçprdo dos. Estados)^. 

Deve, porém, fazer-se rigorosa disttncçâa entre a 
e^pres^a cojitrariedade cqm o direita constituido, e 
as (laçst^ea qu/e porventuira se levantem sobre a in-» 
terpretaçâQ das disposições legislativas. 

Est4 regra t^m infimediata app}icaçâo aos preceitos 
d.e direito injternacionaL codificadas por cada Estado. 

A%s^, o no$so código civil determina que oa 
port¥gu.eze$ que viajam ou residem em paiz extranr 
g^iro, e os estrangeiros que viajam^ ou residem em 
Portugal, se conservem sujeitos ás leis dos respectivos 
paires, quanto ao seu estado e capacidade civil 
(art. 24 e 27); as^signando» por outro ladp, a epocha 
di^ ou^ipridade > aos vinte e um annos. completos, 
(art^ 311). 

Outras legislações dispõem, contrariamente, que a 
capacidade depende da lei do logar onde o individuo 
tem o seu domicilio. 

N'çâti:s termo$. pôde succed^r que^ uma se&tença 
proveniente da Áustria, poi> «xemplo, onde a maio-^ 
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ridade é fixada aos vinte c quatro annos, tenha por 
fundamento a Incapacidade d'um portuguez de vinte 
e dois annos ahi domiciliado. 

O juiz austríaco procedeu sem duvida correcta- 
mente obedecendo ás determinações da lei do seu 
paiz, mas, por outro lado, o tribunal portuguez não 
pôde prestar o seu apoio á violação d' uma regra, 
cuja observância é em especial obrigado a garantir. 

A doutrina exposta encontra a sua justificação na 
necessidade de respeitar a soberania nacional, não 
permittindo que os tribunaes extrangeiros menos- 
prezam as suas determinações '. 

As exigências impostas pela ordem publica recla- 
mam também n*esta matéria a sua devida applicação. 

Deve, porém, notar-se que, debaixo d*cste ponto de 
vista, a soberania só pôde ser interessada pela própria 
execução da sentença no seu território, e não pela 
sentença em si mesma, — n'estes termos é o effeito em 
questão, e não a origem, que é preciso consultar. 

São estes os principaes requesitos exigidos pela 



* A falta de uniformidade entre as leis dos diversos paizes 
quanto á competência legislativa e á jurisdicçáo internacional, ha 
de necessariamente diílicultar muito a observância das sentenças 
pronunciadas por tribunaes extrangeiros, e tornar menos efficaz 
qualquer accordo a que, para este fim, os Estados cheguem. 

Tem, pois, razão Guido Fusinato quando diz, que se devia 
começar por resolver os conflictos possíveis entre as leis civis^ 
commerciaes e de processo, e que o accordo para a execução re- 
ciproca das sentenças devia ser o ultimo capitulo da codificação 
do direito internacional privado» 
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maioria dos escríptores modernos, interpretes das teri- 
dencias das relações internacionaes, a fim de conceder 
ás sentenças extrangeiras o beneficio da exterritoria- 
lidade *. 



Um dos effeitos produzidos pela sentença regular- 
mente pronunciada é fixar a condição dos litigantes 
em face da lei, quanto ao assumpto da contestação. 

Tal é o seu fim immediato, e a decisão proferida 
definitivamente adquire força de afErmação inata-- 
cavei. 

A sentença não poderia, porém, satisfazer o papel 
que é chamada a representar, se a sua acção ficasse 
limitada a este effeito ; por isso as differentes legisla* 
ções concedem ao vencedor a faculdade de execução 
manu militari contra o seu adversário. 

«O fim verdadeiro, efficaz, d*uma instancia judicial 
não está somente na proclamação publica, no reco- 
nhecimento pelo juiz do direito allegado, mas também 
na execução effcctiva do que constitue esse direito, 
isto é, quer no cumprimento da promessa, quer no 



1 Para informações mais detalhadas, que os limites doeste 
estudo obrigam a omittir, sobre os requisitos exigiveis ás sen* 
tenças extrangeiras como prévia condição para a sua observanciat 
eonsulte-se principalmente: Fiore, Effetti intemazionali dellc 
sentenze e degli attt, pag. 77 e seg. — Marino, ob, cit., pag. 13J 
c seg. . 

8 
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pagamento da divida, quer ainda na restituição da 
propriedade. 

Em todos os Estados a execução das sentenças 
é garantida pela lei e assegurada pela força publica, 
tanto no interesse da dignidade e auctoridade da 
justiça, como no dos cidadãos. De outro modo, se o 
legislador abandonasse as partes a si mesmas, a obra 
da justiça seria desprovida de sancçào; a fraude, a 
má fé e as paixões triumphariam pela recusa de 
obediência ás ordens do juiz ^>. 

Sem este effeito a simples vontade da parte vencida 
bastaria, pois, para illudir inteiramente os legitimos 
direitos da parte vencedora e a auctoridade do tri- 
bunal competente. 

«Importa, porém, estabelecer uma linha de demar- 
cação bem nitida entre a auctoridade do caso jul- 
gado, resultante da intervenção do poder judicial, e a 
força executória da sentença, derivada directamente da 
soberania. Muitas vezes, com effeito, confunde-se a 
jurisdictio do magistrado encarregado de apreciar, 
reconhecer, proclamar e proteger os direitos, com o 
impertum do poder soberano, único senhor da força 
publica e, por consequência, único capaz de assegurar 
a execução das decisões judiciaes eliam manu militari. 
Entretanto, a distincção apresenta um interesse capi- 
tal, sobretudo para aquclles que procuram resolveras 



1 Lemoinc, Des effets produits par Us jugements étrangers, 
pag. 136. 
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delicadas questões relativas aos effeltos exterrltoriaes 
das sentenças *». 

Esta differença é tão verdadeira, que muitos Estados 
a appllcam mesmo ás sentenças proferidas pelos pró- 
prios tribunaes, determinando não possam ser exe* 
cutadas sem uma ordem especial de certos officiaes 
públicos encarregados de a conceder ; e, entretanto, 
Isto não Impede o prévio reconhecimento da aucto- 
ridade do caso julgado, — ha, pois, n'ellas duas 
qualidades absolutamente independentes. 

Deverão sujeitar-se essas diversas feições da sen- 
tença às mesmas regras, relativamente aos respectivos 
efTeltos exterritoriaes ? 

Não me parece. 

Quando uma sentença tem de produzir effeltos in- 
herentes á sua qualidade de titulo executório, torna-se 
necessária a intervenção directa da soberania local 
para lhe imprimir, por melo do exequaiur, a força de 
que até ahi era desprovida. — A própria independência 
dos Estados o exige : o poder soberano, exclusivo 
dentro do seu território, não pôde extender-se além 
das respectivas fronteiras, e permittir a execução de 
plano das sentenças proferidas por tribunaes extran- 
geiros seria conceder-lhes direitos de soberania no 
território nacional. 

De resto, como já atraz tive occasião de expor des- 
envolvidamente, è sempre necessário verificar se a 

1 Lachan et Daguia, De Vexécuiion desjugements étrangers, 
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sentença extrangeira satisfaz a um certo numero de 
requisitos. 

Outro aspecto toma, porém, a questão, quando a 
sentença se adduz como uma simples definição das 
posições reciprocas dos litigantes ; não ha então uma 
ordem a cumprir, ha um mero certificado de direitos 
a respeitar. 

A sentença existe por si desde que foi pronunciada; 
o extquatur em nada altera os direitos e deveres reco- 
nhecidos aos litigantes. Por outro lado, um tribunal, 
julgando, não pratica um acto de soberania por sua 
própria natureza, limita-se a reconhecer os direitos 
das partes em face dos factos e das leis. 

Stelian critica esta doutrina com as seguintes pala- 
vras: «Não queremos de modo algum invocar em 
apoio da nossa these a ofíensa que se faria á soberania 
francesa, reconhecendo às sentenças extrangeiras força 
de caso julgado em França, mas não podemos deixar 
de notar, a este respeito, na doutrina opposta uma 
nova inconsequência. 

Comprehende-se, diz-se n'esta doutrina, que uma 
sentença extrangeira só possa ser executada em França 
depois de ter sido revestida de força executória 
por um tribunal francez : toda a soberania é, com 
effeito, essencialmente territorial, e os agentes da 
força publica não devem obedecer senão ás ordens 
emanadas dos seus representantes legaes. Mas, aceres- 
centa-se, outra é a questão quando se trata do reco- 
nhecimento da auctoridade do caso julgado. Este 
traduz-se n'um simples facto, çonstitue um estado 



Digitized by 



Google 



EFFEITOS INTERNACIONAES DA FALLENCXA II7 

de certo modo passivo diametralmente opposto á 
execução, forma d'um estado activo. Assim, suppo- 
nha-se que um individuo munido d'uma sentença 
extrangeira quer executal-a em França ; se para isso 
tiver necessidade de se dirigir a um agente da força 
publica, este poderá responder-lhe anão reconheço 
essa sentença, não sou obrigado a obedecer ás ordens 
d'uma auctoridade extrangeira; fazei revestir a vossa 
sentença de força executória por um tribunal francez, 
e só então vos prestarei o meu concurso». Mas, se o 
mesmo, credor, chamado a juizo em França pelo 
próprio devedor, quizer oppôr em compensação a 
este ultimo o credito resultante da sentença extran- 
geira de que está munido, poderá o tribunal usar 
da mesma linguagem que o agente da força publica? 
Evidentemente não. Uma vez estabelecido que o 
documento apresentado é uma verdadeira sentença 
debaixo do ponto de vista da forma, o tribunal fran- 
cez deverá inclinar-se perante este acto da soberania 
extrangeira. Em vão, o novo réu pretenderá provar 
que nada deve e que o julgamento é iniquo ; respon- 
der-lhe-hão : a lei é inflexivel : resjudicata pro viriiaie 
habetur I 

Mas então, perguntaremos, porventura o principio 
da soberania será menos sensivel, menos susceptivel, 
na pessoa do juiz que na do agente da força publica? *»• 

Stelian não distinguiu devidamente as duas diffe- 
rentes feições com que a sentença extrangeira se 

1 Ob. cit,, pag. 214. 
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apresenta ao juiz e ao officlal encarregado da sua 
execução, feições que, entretanto, muitas vezes não 
obstam a producçào de effeitos idênticos. 

O juiz, observando a sentença extrangeira, só res- 
peita os legitimos direitos do vencedor; ao contrario, 
o oíBcial publico que a executa vai além, cumpre uma 
ordem. 

É preciso* porém, não fazer á sombra d'e8ta dou- 
trina aíErmações exaggeradas. Do facto do exequaiur 
só ser preciso para os actos de execução não deve 
concluir-se poder a sentença extrangeira deixar de 
satisfazer aos requesitos atraz indicados. 

Umasentença,sem ter sido expressamente declarada 
executória, pôde ser invocada em juizo, e o tribunal 
deve-lhe a respectiva homenagem. Mas isto não im- 
pede que contra ella sejam validamente adduzidas 
todas as opposições eíficazes para lhe negar exequaiur. 

Erram por isso os escriptores quando, ao expor 
os requesitos a que as sentenças proferidas por tribu- 
naes extrangeiros devem obedecer, os apresentam 
como condições para a concessão do exequaiur. Esta 
doutrina é excessivamente restricta; aquelles reque- 
sitos são indispensáveis seja qual fòr o effeito que a 
sentença deva produzir *• 



O estudo feito sobre a execução das sentenças 
^ A9 sociedades scientifícas, 03 congressos e mesmo os çover- 
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proferidas por tribunaes extrangeiros simplifica consi- 

nos de alguns Estados têm-se occupado com interesse das medi- 
das destinadas a regulamentar a execução das sentenças extran- 
geiras. 

A questão já em 1863 chamava a attenção do congresso reu- 
nido em Gand por iniciativa da Associaíion intemationaU pour 
U frogrès des sciences sociales» 

As conclusões m que chegou Lelièvre, relator da commissão 
então nomeada, — segundo as quaes as sentenças extrangeiras 
deviam ser respeitadas, salvo offendendo os princípios de ordem 
publica da nação onde se requeresse a execução, — foram adopta* 
das pelo congresso de Amsterdam de 1 864. 

O ministro dos negócios extrangeiros da HoUanda, barão de 
Gericke d^Hercoynen* redigiu em 1874 um projecto sobre a 
competência internacional e execução das sentenças extrangeiras, 
propondo ao mesmo tempo ás potencias a reunião d^uma conferen- 
cia em Haya, conferencia que não chegou a realisar-se devido 
sobretudo á má vontade da França, da Inglaterra e da Noruega. 

O Instttut de droit international occupou-se da competência 
internacional na sessão de Haya (1875) e da execução das sen- 
tenças extrangeiras na de Paris (1878), confirmando mais tarde 
as resoluções adoptadas na sessão de Hamburgo (1891). 

Por seu turno a Association pour la reforme et la codificatum 
du droit des gens estudou successi vãmente o assumpto nas ses- 
sões de Brême (1876), Anvers (1877), Milão (1883) e Londres 
(1887). N'esta ultima exprime-se o desejo de que a execução 
das sentenças proferidas por tribunaes extrangeiros faça objecto 
de convenções entre os diíFerentes Estados, devendo estas ser 
moldadas pelos principios votados na sessão de Milão, cujos 
tinham sido os seguintes: 

«I.* Le jugement doit étre rendu par un juge compétent. Des 
régies de eompétence uniformes doivent étre déterminées par la 
conventionqui établira Taccord international ci-dessus mentionné. 
2** Les parties doivent avoir été dCiment assignécs. 3/ S'ils*agit 
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deravelmente a solução das questões suscitadas pela 
fallencia. 



d*un jugement par défaut, la partie contre laquclle il a été readu 
doit avoir eu connaissance du litige et la possibilite de s*y défen- 
dre. 4.* Le jugement ne doit rien contenir qui soit contraire ni 
á la xnoralité, ni à Tordre, ni au droit public de TEtat oii il doit 
ètre execute. 5.** Le jugement doit ètre exécutoire dans le pays 
oú il a été rendu. 6/ Le juge requis pour Texécution ne doit pas 
examiner au fond le débat, mais seulement s^enquérir de Texistence 
des condi ti ons légales sus-mentionnées. 7.** Un jugement étran- 
ger qui remplit ces conditions doit produire les mèmes effets 
qu*un jugement national, soit qu'on en requière Texécution, soit 
qu'on 8*en serve comme chose jugée. 8.* Les formes et les moyens 
de l*exécution doivent ètre régies par la loi du pays oii Texécu- 
tion est demandée. 

«Eníin, pour les Etats qui n*entreraient pas dans cet accord, 
la Conférence a exprime le voeu que Tapplication des régies ci- 
dessus s*obtienne de fait, par voie d'uniformité dans leurs légis- 
lations respectives». (Constant, ob., cit. pag. 4). 

. Finalmente, o sr. Tavares de Medeiros, n*um estudo sobre a 
Reciprocidade internacional no cumprimento das obrigações civis 
apresentado ao congresso jurídico ibero-americano, realisado em 
Madrid em 1892, resume as suas considerações sobre este as- 
sumpto nas seguintes palavras: 

«A revisão da sentença, feita pelo governo, ou pelo magistrado 
ou tribunal a quem fôr requerida a execução, pôde limitar-se a 
um simples exame da sua authenticidade e do certificado que 
deve acompanhar a mesma sentença; o juiz ou tribunal da exe- 
cução verifica se existe ou não repugnância ou contradicção entre 
o direito n'ella applícado e os principios do direito, de ordem 
publica ou da moral do seu paiz, concedendo ou não o exequatur, 
por meio do — cumpra-se, — conforme parecer, com recurso para 
08 tribunaes superiores de harmonia com as leis do processo. O 
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Os princípios estão estabelecidos: assignei á fal- 
lencia um caracter contencioso, determinei as regras 
a seguir na observância das sentenças estrangeiras, 
— a simples applicaçâo das conclusões assentes bas- 
tará, pois, para resolver as questões occorrentes. 

É certo que a sentença declaratória de fallencia 
apresenta um caracter especial, constituindo uma ex- 
cepção á regra ares inter altos judicaia aliis nec nocere, 
nec prodesse potesi^y^ mas as razões que levaram o 
legislador a estabelecer esta derogação aos principios 
geraes são motivadas pela própria natureza da fal- 
lencia. Não devem, por conseguinte, ser alteradas uni- 

€xequatur dá assim á sentença a mesma força que têm as senten- 
ças nacionaes, ás quaes o executado pôde oppòr os embargos que 
tiver, e que modifiquem ou extingam a obrigação». 

O Congresso emittiu a este respeito o seguinte voto : 

«Las sentencias dictadas por los tribunales de justicia extran- 
jeros, en matéria eivil, deberán cumplirse sin tener en euenta 
el principio de reciprocidad, exigéndose solo los requisitos si- 
guientes : 

I.* Competência dei tribunal requirente y dei tribunal reque- 
rido. 

a.* Autenticidad de la sentencia. 

3** Que sea licita la obligatión en el pais en que hubiere de 
ejecutarse la sentencia. 

4.* Que esta no se haya dictado en rebeldia. 

5.* Que no sea contraria ai derecho público interno dei pais 
de la ejecución, ni á los principios de derecho publico interna- 
cional aceptados por Espaõa y Portugal y Repúblicas ibero- 
americanas; y 

6.* Que si la sentencia es arbitral, sea pedida la ejucución por 
el juez ordinário competente»* (Act^s, pag. 447)* 
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camente pelo facto das relações de direito alcançarem 
▼arios centros jurídicos. 

N*estes termos, é preciso examinar em separado as 
duas differentes feições que a sentença estrangeira 
pôde apresentar : se é adduzida como um documento 
que prova um estado de facto, certificando direitos 
e produzindo a [força de caso julgado, torna-se des- 
necessária qualquer auctorisaçâo prévia ; se, ao con- 
trario, é invocada como um titulo executório deve 
a soberania nacional conceder-lhe o respectivo exe- 
quatur. 

Resta, porém, determinar praticamente os dois ef- 
feitos indicados, a fim de distinguir os actos que 
devem ser considerados como de execução dos que 
devem ser classificados differentemente. 

Esta questão levanta algumas divergências entre 
os auctores. 

Ha actos a respeito de cuja natureza não pôde sus- 
citar-se duvida alguma. N'este caso está, por exem- 
plo, a prisão do fallido, necessariamente considerada 
como uma execução propriamente dita. 

Ao contrario, o vencimento dos créditos, a suspen- 
são de juros contra a massa fallida, a interrupção das 
acções individuaes, a incapacidade do fallido, a nul- 
lidade de certos actos, etc, são evidentemente conse- 
quências da sentença independentes da sua execução. 

Como deve, porém, considerar-se a venda de bens 
e, especialmente, a venda dos immoveis? 

Carie julga o exequalur necessário, caso os admi- 
nistradores da fallencia queiram, em virtude da sen- 
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tença, proceder á venda dos bens moveis ou tmmoveis 
do fállído situados no extrangeiro*. 

Fiore, para a venda dos moveis, dispensa o exequor 
iur; exige-o, porém, para a dos immoveis^. 

Nenhuma doestas opiniões me parece aceitável. 

Ao proceder á venda dos bens o administrador da 
tallencia jnâo faz por sua parte mais que cumprir 
a missão de liquidar o activo do fallido; nem pôde 
dízer-se empenhado em qualquer acto a respeito do 
qual a soberania tenha exigências especiaes. Acto de 
execução, no sentido próprio e technico da palavra, 
que exija auctorisação expressa do poder constituido, 
para o não coUocar na dependência da auctoridade 
extrangeira, não pôde vêr-se na venda de bens, moveis 
ou immoveis. 

Quando, porém, a legislação do paiz onde a sen- 
tença deva produzir os seus effeitos não permittir 
uma venda voluntária feita pelo administrador, mas 
exigir uma venda judicial, então o exequaiur torna-se 
necessário, pois ha uma verdadeira expropriação, que 
não pôde deixar de ser considerada como um acto de 
execução propriamente dito. 

mesmo succederá no caso do fallido querer 
conservar a posse dos bens, não obstante a sentença 
de fallencia ; esta certamente o obriga a proceder de 
modo contrario, mas a resistência opposta, quer por 
pretender continuar a occupar o immovel ou a fazel-o 

1 Ob. ciU, pag. 55. 

* Qel/allimeifto secando il diritto frivato intemazionale, pa|p;. 6 j . 
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occupar por terceira pessoa, quer por recusar a en- 
trega das chaves ao administrador, torna necessária 
a execução manu milttari da sentença extrangeira 
declaratória da fallencia * . 

Idênticos principios nos devem guiar quando o 
administrador quizer proceder a uma inscripção hypo- 
thecaria sobre os bens do fallido. Este acto deve ser 
considerado como meramente conservatório, sendo 
por isso desnecessária a previa concessão de exequa- 
iur; o contrario succederá, porém, caso da simples 
inscripção se passe a uma execução, usando-se assim 
do direito concedido pela hypotheca '. 



A these da unidade e universalidade da fallencia 
tem incontestáveis vantagens praticas. 

1 Veja-se Humblet, Journal du droit intemattonal prive, 1 883 , 
pag. 46 a. 

* Entre as obras especiaes sobre a matéria de todo este para- 
grapho consulte-se : sr. Tavares de Medeiros, Da reciprocidade 
internacional no cumprimento das obrigações civis — Thevenet, De 
Vauctorité et de la force exécutoire des jugements étrangers — Le- 
moine, Des effets produits par les jugements étrangers — Constant, 
De Vexécution des jugements étrangers — Moreau, Effets interna- 
tionaux des jugements — Quétand, Une question de droit interna- 
tional — Thiéblin, De Vauctorité de la chosejugée — Lachau et 
Daguin, De Vexécution des jugements étrangers — Fiore, Effetti 
intemazionali delle sentenze e degli atti ; Del fallimento secondo 
il diritto privato internaT^onale — Marino, Principii dl diritto in- 
temazionale relativi agli atti /atti alVestero^FuslnsLtOj Veze- 
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É grato poder indícal-as com as palavras d*um 
auctor, como Thaller, que com tanto talento milita 
n'um campo opposto : 

«Um só agente para dirigir a liquidação de todos 
os bens, um só tribunal para a fiscalizar superiormente 
em qualquer logar que se realize, como a fallencia 
vai avançar com firmeza ! e quanta harmonia vão ad- 
quirir todos os actos, convergindo para um fim uni- 
forme ! A scisão no património produz, quasi inevita- 
velmente, outras na regulamentação dos interesses. Se 
um mesmo espirito vem animar a liquidação em todas 
as suas operações, com que vigor e com que intelli- 
gencia não proseguirà esta o seu fim I Se não se 
reúnem estes elementos dispersos, se cada categoria 
de bens é liquidada isoladamente, ha de ser difficil 
obter soluções concordantes. Com a regra da uni- 
dade e da absorpção pelo principal estabelecimento 
de todos os outros evita-se não só multiplicação inútil 
de despezas, mas ainda contradicções frizantes. Não 
se verá o mesmo homem n*um paiz declarado em 
fallencia, n'outro ao abrigo da sua acção ; não se verá 
duas massas de credores, concorrendo a duas massas 
de bens e obtendo dois dividendos deseguaes. ou espe- 
culadores introduzindo-se nos dois grupos e conse- 
guindo, á custa da confusão, alcançar um duplo paga- 
mento, cobrar porventura uma somma superior ao 



cuzione delle sentenze straniere — Rosai, La txecuzume d$He sen- 
tenze e degli atti delle autoriti^ sirani4r$% 
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montante nominal do seu direito *. Não se verá a con- 
cordata prevalecer á esquerda, a união á direita, de 
modo que a condição do devedor se torne simples- 
mente indefinivel. Accrescentae que a attracção exer- 
cida sobre os centros accessorios permittirá também 
que uma só lei regule o conjuncto da fallencia, não se 
sendo a todo o instante embaraçado por esta fastidiosa 
questão : deve applicar-se a lei da situação do valor 
ou a do domicilio principal?'» 

Entretanto, o auctor não esquece as difficuldades 
que a pratica da theorla, por seu turno, levanta. Assim, 
em seu pensar, a solução dos conflictos de leis, a 
execução das sentenças extrangeiras com todas as 
questões que suscita, e a pratica actual das nações, 
são de ordem a suggerir sérias duvidas sobre o sys- 
tema '. 

Bard exprime idêntico voto: «Quanto ao ponto de 
vista pratico é supérfluo insistir. Sem fallar dos possi- 
veis conflictos de competência, destinados a ficarem sem 
solução, a concentração doactivon'umoutropaiz, talvez 
longinquo, a necessidade d*ahi fazer valer direitos em 
condições muitas vezes desfavoráveis, quasi sempre 
differentes d'aquellas que tinham sido previstas na 
occasião do contracto, a difficuldade de fiscalizar as 



1 D'aqui resultou qualificarem alguns jurisconsultos allemães 
a these da pluralidade da fallencia de Raubsystem, systema da 
pilhagem, (nota de Thaller) 

* Ob. cit., vol. II, pag. 340. 

' Ob, cit„ vol. II, pag. 345. 
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diversas operações da fallencia — todas estas conse- 
quências do principio da indivisibilidade sâo segura- 
mente de natureza a fazer hesitar '»• 

Cumpre, porém, apreciar justamente estas obser- 
vações e, antes de tudo, collocal-as no seu devido 
campo: nâo é o rigor scientifico dos principios ex- 
postos que se contesta ; torneia-se o caminho ; olha-se 
agora á complexidade das questões offerecidas e á 
díâiculdade de pôr em pratica as soluções ado- 
ptadas. 

É incontestável serem por sua natureza diífíceis 
os problemas suscitados pela fallencia ; parece-me, 
comtudo, que o meio de resolver essas diíliculdades 
será antes estudar a questão que evitar os próprios 
problemas. — A isso procura corresponder este livro. 

Para facilitar a pratica muito pôde concorrer uma 
reforma consular que encarregue aos respectivos 
agentes a defeza dos direitos dos seus concidadãos. 

De resto, com razão escreve Despagnet serem os 
inconvenientes indicados muito menos consideráveis 
que os resultantes da attribuição de competência para 
declarar a fallencia aos tribunaes dos differentes pai- 
zes onde o devedor tenha bens ou estabelecimentos 
commerciaes. Deve ainda accrescentar-se que as des- 
vantagens indicadas nâo são tanto uma consequência 
da solução que attribue competência exclusiva á ju- 
risdicção do logar do domicilio, como do próprio facto 



1 OK cit., pag. 339. 
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de se entrar em relações de commercio com uma 
pessoa estabelecida em paiz extrangelro, ou possui- 
dora de bens em territórios de vários Estados, onde 
é sempre diílicil fazer valer os direitos próprios. 
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JURISDICÇAO INTERNACIONAL 



SuMMARio. — Jurisdicçfio internacional e competência legislativa 
— Importância da skuaçfio do principal estabelecimento na de- 
terminação da jurisdicçáo internacional — A questão na pratica 
actual. 



Assente que a um só tribunal pôde reconhecer-se 
competência para declarar a fallencia, resta determi- 
nar melhor os princípios estabelecidos, investigando 
qual deva ser. 

Assim se realisará o principio da unidade pelo meio 
mais conveniente á observância do direito. 

A questão á primeira vista parece poder resolver-se 
pela determinação da competência legislativa. 

De facto, os funccionarios de cada paiz são natu* 
ralmente os que melhor conhecem as respectivas 
leis, e estão em circumstancias mais favoráveis para 
apreciar devidamente a atmosphera em que a legisla- 
ção nacional se desenvolve. 

Entretanto, a pratica impede por completo a reali- 
9 
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zação d*esta idéa; nem á justa observância da lei 
é indispensável a jurisdicçáo dos tribunaes nacio- 
naes. 

Se cada litigio sò exigisse a applicação d*uma 
mesma lei, ainda o parecer poderia ser observado, 
embora nâo sem graves inconvenientes. Isto, porém, 
raramente succede. As questões apresentam muitas 
vezes grandes complicações que, pela diversidade 
de leis applicaveis, exigiriam a divisão dos processos, 
a fim de serem os seus differentes elementos submet- 
tidos aos respectivos magistrados. 



Por muito extenso que seja o campo abraçado pela 
actividade d*um commerciante, ha sempre um centro 
onde convergem todos os negócios: é o logar da 
situação do seu principal estabelecimento ou do seu 
domicilio. 

Á justiça do respectivo paíz deve, pois, competir a 
declaração da fallencia. 

«Um devedor pôde ser citado, para a execução das 
suas obrigações, em differentes logares, nomeadamente 
no determinado na convenção, n*aquelle em que a 
proxnessa foi feita e a coisa entregue, ou emfim no do 
seu domicilio; quando, porém, se trata de liquidar o 
património, para distribuir o montante pelos credores, 
a um só tribunal pertence a competência, — ao do 
domicilio. Com effeito, depois da fallencia a persona* 
lidade do fallido desapparcce de certo modo, e os que 
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negociaram com elle sõ tèm agora de tratar <Sottí o 
seu património representado pelo administrador; ora 
è no logar do principal estabelecimento do devedor 
que pôde e deve julgar-se situado o património,, con- 
siderado em massa e como umversiias j.urís '»• 

De resto,< o caracter de centro de negócios; que 
affecta o principal estabelecimento, facilita conside^ 
ravelmente as operações da fallenoia: o exame dos 
livros de escripturação, a veriiicação do passivo, e 
a valorisação do activo, realisar-se-hão ahi com: mani- 
festo proveito. 

Posta n*estes termos, a' solução do problema, se 
algumas vezes confia aos tribunaes do Estado o conhe- 
cimento da fallencía de extrangeiros, também os obriga 
a, por seu turno, abandonarem os nacionaes aos juiaes 
das outras nações. 

Outr*ora julgou^e ser a justiça exclusivamente de» 
vida aos nacionaes, — como apanágio da soberania foi 
reservada aos vassallos. Mais tarde comprehendeu-se 
que de nada serviria conceder direitos aos extrangeiros 
sem lhes dar meios de os faeerem valer. Por um lado, o 
interesse bem entendido, a prosperidade nacional e- 
a segurança publica exigem justiça em toda a extensão* 
do paiz; por outro, a boa ordem reclama que os 
direitos dos extrangeiros não possam ser impune- 
mente violados *. 



1 De^agnet; oh. cií,, pag. 654* 

* Veja -se Weist, ob» cii., pag. 776 e 1 
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A determinação do principal estabelecimento è uma 
questão de facto abandonada á apreciação dos tri- 
bunaes. 

Pôde, porém, algumas vezes offerecer certas diffi- 
culdades; procurando resolvel-as deve sempre ter-se 
em vista determinar qual è, de facto, o estabeleci- 
mento principal. 

A execução do tratado de i; de junho de 1869 
celebrado entre a França e a Suissa, — segundo o qual 
estas duas nações se obrigaram a observar reciproca- 
. mente a unidade da fallencia, acatando as sentenças 
declaratórias e reconhecendo os seus eífeitos em certos 
termos, — deu logar ha annos a um conflicto entre os 
respectivos tribunaes. 

O Credit fimcier suisse tinha, conforme os seus esta- 
tutos, sede social em Génova, mas uma succursal 
estabelecida em Paris absorvia de facto o movimento 
principal dos negócios. 

Succedeu, porém, que em 1874 foi declarado em 
estado de fallencia por duas sentenças, uma pronun- 
ciada pelo tribunal de Génova, outra pelo de Paris, 
sendo ambas confirmadas pelas iústancias supe- 
riores. 

D'este modo a intervenção de differentes juizes vinha 
alterar os principios estabelecidos na convenção in- 
ternacional. 

Pôz termo ao conflicto uma sentença do tribunal 
federal suisso de 21 de janeiro de 1875, reconhecendo 
competência aos tribunaes francezes, visto ser em Paris 
a sede principal de facto, e dever, por conseguinte, 
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coQsIderar-se a disposição dos estatutos como mera* 
mente fictícia '. 



Uma observância rigorosa dos princípios expostos 
leyaria logicamente a não permittir que um tribunal 
declarasse a fallencia de qualquer commerciante, cujo 
principal estabelecimento fosse situado fora da área 
da sua jurisdicção, nem reconhecer effieitos exter^ 
ritoriaes á sentença proferida por um )uiz a que as 
regras atraz indicadas negassem tal direito. 

O actual estado de coisas obriga, porém, a certas 
transigências. 

Assim, quando o tribunal competente se negar sem 
motivo plausivel a tomar conhecimento da questão, 
manda a equidade que os tribunaes de outro Estado 
interessado possam declarar a fallencia, a fim de não 
serem prejudicados os legítimos direitos dos súbditos 
pelo facto d'um legislador teimar em desconhecer os 
princípios fornecidos pela sciencía. 

Este processo deverá, comtudo, ter um caracter 
meramente subsidiário *. 

As considerações expostas podem egualmente levar 
a conceder exequaiur a uma sentença proveniente de 
tribunaes, cuja intervenção o rigor dos princípios 
recusaria. 

' Simon, oh. cit,, pag. 34. 

' Glasson, Journal du droit tntemational prive, 1 88 1 , pag. i o J 
ç seg. — Wcis», oh> cii., pag. 867, 
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Oe facto, nto podendo os juizes d*uaia nação impor 
regras de conducta aos tribunaes exitr*Dgeiro6, a 
recusa absoluta de exequaiur equivaleria muitas vezes 
a uma denegação de justiça. 

Contrariamente, porém, deverá proceder-se quando 
<o direito usurpado pelo tribunal que proferiu a sen- 
(teoça, em vez de pertencer a um tribunal extran*- 
gieíro, pertença ao próprio requerido: neste easo não 
haverá perigo de denegação de justiça, nem para a 
evitar será aâcesaario fazer imposições a juizes extran^ 
geifos. 
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CAPITULO TERCEIRO 

COMPETÊNCIA LEGISLATIVA 



SuMMARio. — Lei nacional do fallido — Lei nacional da faNeneia; 
questões de ordem publica internaetonal; fallenctas meraoiente 
territoriaes. 



Concedendo os princípios expostos vida interna- 
cional áfallencia, torna-se necessário assentar as regras 
que devem presidir á sua regulamentação juridica. 

A matéria encontra collocação natural n*este capi- 
tulo. 

Os escriptores, na escolha da lei que, em principio, 
deve reger a instituição, hesitam entre a nacionali- 
dade do fallido e a nacionalidade da fallencia. É, 
entretanto, incontestável decidír-se a grande n^aioria 
abertamente por esta. 

André Weise é dos poucos defensores da compe- 
tência da lei nacional do faUido/ 
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Ha, porém, n*este parecer uma idéa falsa acerca da 
natureza da instituição. 

Eis as próprias palavras do illustrado professor : 

«Quem poderá desconhecer a analogia frisante que 
existe entre o fallido, privado da gerência dos seus 
negócios» e o ausente, o menor, o interdicto, para os 
quaes a ausência, a edade, ou alguma enfermidade 
intellectual constituem idêntico impedimento? ... As 
razões tão decisivas que, já na doutrina, já na legisla- 
ção, produziram o triumpho, hoje quasi completo, 
da lei nacional sobre a lex domicilii relativamente á 
determinação do estado e capacidade das pessoas, 
permanecem aqui '»• 

A propósito da theoria dos estatutos tive já occasião 
de apreciar o parecer que faz da fallencia uma incapa- 
cidade pessoal do fallido *. 

Embora Weiss não siga aquella theoria, o argu- 
mento adduzido em defeza da applicação da lei nacio- 
nal do devedor está sujeito á mesma crítica. 

Basta-me, pois, relembrar que a fallencia de modo 
nenhum coUoca o fallido n*uma posição semelhante 
á do incapaz ; a situação furidica do devedor conser- 
va-se a mesma : este somente não pôde dispor dos 
seus bens em prejuízo dos credores, — deve antes 
considerar^se a fortuna do fallido indisponivel relati- 
vamente á sua pessoa, que o fallido incapaz relativa- 
mente aos seus bens. 



* Rmnf dê drait imtematúmal, 189a, pag. 9. 
> Veja-se o Cf^uto primúiroM 1 1* 
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Se, á falta de melhor expressão, pôde dar-se o nome 
de incapacidade á situação especial do fallido, não deve 
perder-se de vista que se trata verdadeiramente d'uma 
inaptidão legal para praticar certos actos : no fundo 
só se pretende salvaguardar o interesse dos credores, 
e quanto a este fim as próprias medidas caracterís- 
ticas da supposta incapacidade não passam de simples 
meios '• 



Em principio, a fallencia deve ser tegulada pela 
lei do logar do principal estabelecimento, ou do domi* 
cilio do fallido. 

De facto, a pessoa do devedor é substituída por um 
ente coUectivo organizado para salvaguardar quanto 
possivel os interesses compromettidos, — a questão é 
em tudo análoga ao que se passa com as sociedades 
commerciaes. 

É certo não haver aqui uma relação social, tendo 
por fundamento a vontade dos associados e por intuito 
o lucro, mas sim uma relação de communhão, tendo 
por objecto a obrigação que liga os bens do fallido aos 
direitos da massa desde a abertura da fallencia. 

Isto, porém, não impede que estejamos em presença 



^ Veja-se : Brocher, Cours de droit intemational prive, voU m, 
pag. 196; Cammeniaire du traité francesuisse du 1$ juin i86g, 
pag. 5 8— Despagnetf ob. ctt; pag. 647— Dubots, nota 51a Carlç, 
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d*um facto jurídico, euppondo uma acção continua e 
centralizada em determinado logar. 

Á lei d'es8e logar, — verdadeira lei nacional da 
fallencia, — devenM^s ir pedir as regras reguladoras 
da matéria. 

Essa lei está naturalmente indicada porque, tendo-se 
a vida commercial do fallido desenvolvido sobretudo 
n*esse logar, sendo ahi o centro dos variadissimos inte- 
resses abraçados pela fallencia, pôde, melhor que 
qualquer outra, apreciar com conhecimento de causa 
os elementos necessários para attingir o fim proposto '. 

Contra esta solução ainda Weiss escreve : «Por 
outro lado, o mesmo commerciante pôde ter, em paizes 
diversos, estabelecimentos de importância quasi egual. 
A qual attender?'»* 

Esta observação não constitue um argumento contra 
a doutrina ; mostra antes uma difficuldade pratica* 
Nem podia admittir-se, em face da sciencia, que uma 
simples difEculdade alterasse a natureza da relação 
jurídica, única norma pela qual nos devemos guiar 
na determinação da competência legislativa. 

De resto, Weiss certamente encontrou egual diflS- 
culdade ao determinar a competência judicial e, nem 
por isso, se julgou obrígado a abandonar os verda- 
deiros príncipios. 

* Vcja-sc: Saccrdoti, DelfMimento, pag. 73 e seg.— /^evtie 
dêdroit imiematíomal, 189a, pag. i o^ Despagnet, ob.cit., pag. 
646 — Brocher, Cours de droit intematianal pripé, vol. 11, pag. 
SJ89 e vol. ni pag. 20^ — Weias, ob. cit„ pag. 791. 

* Revue de droit intemc^tional, loc. cit. 
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A observância da lei do domicilio do fallido encon- 
tra, porém, um limite nas exigências da ordem pu- 
blica iniemacional. Surgirá, assim, um obstáculo á fal- 
lencia do devedor civil, admittida pela lei do seu 
domicilio, caso os principios estabelecidos pelo legis- 
lador local recusem tal latitude á instituição. 

No estudo da serie de operações em que a fallencia 
0e desenvolve, terei occasião de investigar especial- 
mente quaes as disposições legaes a que por este 
motivo deve ser recusado qualquer effeito exterritorial. 

D'este modo dar-se-ha justa satisfação aos direitos 
da soberania territorial sem privar o commercio inter- 
oacional do beneficio da fallencia única e universal. 

Por outro lado, as diversidades das legislações vi- 
gentes e a necessidade de salvaguardar os interesses 
dos credores nacionaes, evitando uma posição privi- 
legiada acertos negociantes eztrangeiros, aconselharão 
algumas veses a abertura d'uma fallencia cuja acção, 
conservando o caracter das exigências que a recla- 
mam, deverá limitar os seus effeitos ao paiz onde foi 
declarada. Tal succederá, por exemplo, caso a lei da 
situação do principal estabelecimento do devedor des^ 
conheça a própria instituição da fallencia. 
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II 



SuMMARio. — Formalidades e processo ^ Nollidade ou ánnuUa- 
bilidade dos actos praticados no periodo de suspeiçio — Causas 
geracs de auUidadc ou rescisão- 



A legitimidade da applicação da regra locus regií 
acium -às formalidades externas dos actos jurídicos, 
suscitados pelo processo de fallencia, è-nos dupla- 
mente attestada pelas necessidades da pratica e pelas 
exigências da theoría. 

A vida jurídica internacional seria absolutamente 
impossivel se os contractantes fossem obrígados a 
respeitar nas suas tran^cçòes as formas externas 
dictadas pelas leis das suas pátrias : «Ora as auctorí- 
dades locaes recusaríam um concurso reclamado por 
estas ultimas, ora nãoexistiría, no logar da celebração 
do acto, official algum tendo attríbuições análogas á 
do instituido pela lei extrangeira. E, n*um caso como 
n*outro, a obrigação imposta á pessoa de observar, 
qualquer que fosse o logar da sua residência, as con- 
dições de forma, estabelecidas no seu paiz para os 
actos jurídicos, equivaleria a uma interdicção abso- 
luta. O interesse geral dos Estados, baseado no deseo- 
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Tolvimento do commercio internacional, protesta» 
como o dos particulares» contra um regimen tâo 
despótico '»• 

Por seu turno, a fraude que o legislador pretendeu 
evitar por meio d*estas formalidades previne-se diffe* 
rentemente conforme os tempos e os logares'. 

A competência da Ux/ari, para regular as operações 
do processo propriamente dito, não levanta difficul- 
dades especiaes em matéria de faUencia: a impossi- 
bilidade material de observar outra lei, a autonomia 
dos tribunaes perante as soberanias extrangeiras, e o 
próprio interesse das partes litigantes em serem tute- 
ladas pelas dispowções legaes que melhor possam 
conduzir ao descobrimento da verdade, justificam suf- 
ficientemente a observância d*aquella regra. Querer 
applicar a uma nação disposições estabelecidas para 
outra, é ir directamente contra o fim proposto. Tal 
medida muito benéfica n*um paiz será n*outro inteira- 
mente ineíficaz ou mesmo prejudicial. Tudo depende 
dos costumes, usos e instituições juridicas de cada 
povo. 



Alguns effeitos da sentença declaratória da fallencía 

1 Weiss, ob. ciL, pag. a 5 4. 

* Sobre a regra •locus regit aciumm consulte-se especialmente: 
Wciss, oh. ciU, pag. 2^0 — Despagnet, oh» ciL, pag. ay 5 — Chré- 
tien, Thèsefour le doetorat, pag. 6 a — Stefano Napolitani, La 
massima « locus regit actum» — Fiore, Le droit inUmatumal prwif 
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exigem, porém, exame mais detalhado. N*este casa 
está a QuUidade ou aaouUabílidade de certos acto& 
praticados no período de suspeição, quando realizado» 
no estrangeiro, com extrangeiros, ou referentes a 
bens situados no extrangeiro. 

A semelhança dos eífeitos parece aconselhar a appU« 
cação da regra geral de direito internacional privado 
relativa á nuUidade dos contractos, mas a naturesa» 
especial da fallencia pede uma solução também espe-^ 
ciai para este caso, qualquer que seja, de resto, o 
partido adoptado relativamente áquella questão. 

Não invocarei, como Carie, a incapacidade pessoal 
do fallido para sujeitar a nuUidade ou annuUabilidade 
á lei da £aillencia; não se trata d'uma questão de 
estado, como repetidas vezes tenho dicto, e, se assim- 
fosse, estaria mais em conformidade com os bons 
princípios o parecer de Weiss, exigindo a applicação 
da lei nacional do devedor. 

A simples consideração de ser a nuUidade ou annul- 
labilidade uma consequência immediata da sentença, 
declaratória de fallencia è razão sufficiente para a su-' 
jeitar á mesma lei. 

«Com ef feito, escreve Asser, o direito de provocar 
a annuUação funda-se n'um effeito retroactivo da sen- 
tença declaratória da fallencia, a respeito do acto em 
questão ; admitte-se que na epocha da realização do 
acto o futuro fallido conhecia já o mau estado dós 

trad.Ch. Antoine, vol. i, pag. 587 — Hiunbet, Journal du droêi 
iuUrnaiumal prive, pag. 462. 
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^eus negócios e queria, precisamente em vista d'esse 
estado,, favorecer um dos seus credores em prejuízo 
dos outros ; a sentença declaratória da fallencia, tor- 
nando ímpossiveis semelhantes favores no futuro, pos* 
sue também a certos respeitos o mesmo poder no 
passado *». 

Idênticos principios me levam a regular pela lei da. 
fallencia a faculdade de reivindicação das mercadorias 
expedidas ao fallido. 

Ha aqui também uma verdadeira annullação de 
contracto, originada unicamente no facto da fallencia. 



É preciso, porém, nâo exaggerar o alcance da regra 
exposta, esquecendo ser a applicação da /ejcT^rf justi- 
ficada pelo facto da nuUidade ou annullabilidade de 
certos actos constituir uma consequência directa da 
sentença declaratória da fallencia. 

N*estes termos, uma rescisão ou annullação justifí'-'^ 
cavei por qualquer outro fundamento deverá ser regu- 
lada em conformidade com as regras communs de 
direito internacional seguidas na matéria. 

As differentes circumstancias em que as duas cau^ 
sas coUocam as questões explicam sufíicientemente a. 
diversidade da solução. 

* Asser et Ri vier, Éléments dedroit intemational frivi, pag. 241 
— Veja-se também: Carie, ob. cit,, pag. 72 e seg. — Dubois, notas 
51 e 9 5 a Carie, ob, ciU, — Despagnet, ob, cit., pag. 648 — Lyon- 
Caen et Renault, Pricis de droit commercial, vol. u, pag. 93a. 
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— -^-»< — -■■ 

«Uma coisa è a nuUidadeou rescisão d*uin acto em 
que tomou parte um devedor^ mais tarde fallido, 
quando esta nuUidade ou rescisão resulta de condições 
intrínsecas do próprio acto, outra coisa é a nuUidade 
ou annullabilidade d*um acto» proveniente unicamente 
do facto do seu auctor ter sido declarado fallido alguns 
dias depois de o ter praticado '». 



III. 



SuMMiiiuo— Verificação de créditos; competência judicial — Pro- 
cesso—Competência legislativa— Prova do credito. 



A verificação dos' créditos, indispensável para fisca* 
lizar as pretensões dos que se apresentam como cre- 
dores, é uma das mais importantes operações da fal- 
lencia. 

A fim de se conseguir uma justa repartição dos 
bens do fallido devem todos os credores, nacionaes e 
estrangeiros, fazer verificar os seus créditos pelo tri- 
bunal que declarou a fallencia. 

As excepções impostas ás regras communs sobre 
competência são sufficientemente justificadas pela 



1 Carie, ob. ctV., pag. 73. 
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necessidade de concentração e rapidez, característica 
deste processo. 

Caso, porém, o credito submettido á verificação seja 
contestado, a solução não pôde ser tão absoluta. 

«Se o credito ^é contestado, escreve Fiore, o juiz 
competente para conhecer da contestação não será 
sempre o do paiz onde a fallencia foi declarada. 
Sustentámos, è certo, no intuito de conseguir a con- 
centração e unidade indispensáveis á fallencia, ser 
necessário abandonar as regras geraes e estabelecer 
a competência exclusiva do magistrado que proferiu 
a sentença declaratória ; mas tal attribuição excepcio- 
nal não deve extender-se além dos justos limites, e 
fica restrlcta ás contestações originadas pelo próprio 
facto da fallencia Se, por exemplo, a fallencia tivesse 
sido declarada depois da morte do devedor, as con- 
testações relativas á successão poderiam ser decididas 
pelo tribunal do paiz onde esta fosse aberta... Sobre- 
tudo, quando os administradores questionam como 
auctores, impugnando um credito, não se deve, com 
fundamento na concentração, admittir a competência 
do tribunal que declarou a fallencia, mas sim respeitar 
as regras geraes de competência ^>. 



processo, como atraz fica dicto, é regulado pela 
lex fori. 

1 Dclfallim€nto secando il diriíto frivaio iniernaziotMh, pag. 

73 — Carie, ob, cit., pag. 79. 
10 
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È, porém, de justiça conceder aos credores extran* 
geiros um prazo mais longo que o concedido aos 
nacionaes, para produzirem os seus títulos, embora^ 
a fim de não retardar excessiyamente as operações da 
fallencia, se possa começar por proceder á yerííicaçáo 
dos créditos dos nacionaes, permittindo mesmo uma 
repartição provisória do dividendo, sob reserva da 
somma representada pelos créditos extrangeiros. 

Ainda depois da repartição definitiva deveria permit- 
tir-se a verificação d'um credito, quando a producção 
dos titulos tivesse sido impedida por um caso de força 
maior, oomo uma guerra motivando interrupção de 
commuúicações. D*este modo, a lei puniria as negli- 
geqcias, teria em justa conta a presumpção de renun- 
cias da parte de alguns credores, mas respeitaria ao 
mesmo tempo os legitimos direitos dos que estavam 
impedidos de os exercer. 



A doutrina exposta em nada compromette os di- 
reitos dos credores. De facto, é necessário fazer uma 
rigorosa distincção entre o que diz respeito á compe- 
tência judicial, ou antes, á jurisdicçâo internacional, 
e o que se refere, na phrase de Fiore, ao próprio 
mérito de controvérsia. 

Pôde a fallencia prejudicar as jurisdicções especiaes 
das diversas obrigações, para as chamar todas ao juizo 
do domicilio do devedor^ tíias isso não impede que os 
direitos dos credores permaneçam intactos, apre- 
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ciados cooformç a lei a quç a natureza d^ relação 
jurídica attribuir competência: ao hHi pois, a ^pplicar 
as regras geraes de direito internacional privado em 
matçri^ de obrigações coQvencionaes, 

É na yerificaçâo dos créditos que começa especial- 
mente a sentir-se a necessidade da obsenrancia de 
leis estrangeiras: as obrigações contractadas pelo fal- 
lido frequentes vezes deverão ser apreciadas por uma 
lei didcreote da que vigora no logar da abertura da 
ialleocia. 



A prova, como questão intimamente lig^ada ao di- 
reito, deve ser regulada pela lei d*este9 dentro dos 
limites impostas pela ordem publica internacional. 
Será o único meio de assegurar os contractos, evi- 
tando que as partes sejam surprehendidas pela falta 
de prova do que julgavam sufficientemente garantido. 
Assim, concedida, no caso em questão, competência 
á lei nacional das partes, será admissivel a prova 
testemunhal, por ella estabelecida, embora a lex 
fori desconheça tal prova *. 



* Vcja-8c Piore, Del fallimento secando il diritto privato íh' 
temazionale, pag. 76. 

— Tratando a questão da prova d'uai modo geral, escreve 
WeÍ88 : «Em vão se dirá que, tendo as provas por objecto con- 
vencer o juiz da justiça das pretensões submettidas á sua apre- 
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Idêntica regra deve seguir-se na determinação da 
pessoa a quem incumbe a prova '. 

ciaçâo, não é possível obrigal-o a attender a provas rejeitadas 
pela lex fori. 

Responderemos que, se isto é um incoveniente dos systemas 
oppostos á applicaçâo da lex/ori, a doutrina partidária doesta 
ultima nâo os tem menores. Seria* com effeito, soberanamente 
injusto que uma pessoa, tendo contractado sob o império d*uma 
lei que admitte a prova testemunhal, por exemplo, e nâo se tendo 
preoccupado em assegurar o seu direito com uma prova differente, 
fosse impedida de o fazer valer, pelo facto de, por circumstancias 
imprevistas, como a mudança de domicilio do seu devedor, ter 
sido o processo intentado perante os juizes d'um paiz onde a 
prova por testemunhas nunca é recebida. A prova nâo pôde iso- 
lar-se do direito cuja existência estabelece; os meios de prova 
admissíveis devem, a nâo se querer condemnar este direito a uma 
irremediável incerteza, ser determinados no próprio momento da 
sua constituição. Diversitas fori, dizia Dumoulin, nam debet me- 
ritum causae variare; (06. cit,, pag. 809). 

' Asser et Ri vier, ob. cit„ pag. 166 e seg. 
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IV 



SuMMARio — Direitos dos credores communs — Questdes de or- 
dem publica internacional em matéria de direitos de prefereo* 
cia— Credores hypothecarios: hypothecas convencionaes; hypo- 
thecas testamentárias ; hypothecas legaes; hypothecas judiciaes 
— Privilégios — Penhor — Penhora — Difficuldadcs especiaes 
suscitadas pela natureza movei de certos bens — Concurso de 
credores — Restituição de fazendas ou outros objectos de que 
o falHdo fosse mero detentor — Rescisão das vendas. 



Quando os títulos representativos dos créditos não 
colloc$im os credores n^uma posição especial, a regra 
reguladora dos seus direitos resume-se n*uma rigorosa 
egualdade na distribuição dos dividendos, e não offe- 
rece difficuldades particulares. 

Como affirmação dos verdadeiros princípios que 
n*este assumpto devem reger as relações internacio- 
naes, são dignas de louvor as palavras do relator da 
commissão de legislação commercial da camará dos 
senhores deputados, encarregada de dar parecer sobre 
a proposta do governo para a approvação do novo 
código commercial : 

«Escusado, ^eria dizer que regulanftntando a fal- 
lencia, nenhuma, absolutamente nenhuma, condição 
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de inferioridade de posição jurídica estabelecemos para 
o credor extrangeiro. O espirito de franca igualdade 
de direito entre nacionaes e extrangeiros em que as- 
assenta o nosso código cml, e que mais se justifica^ 
se possivel, em direito commercial, de sua natureza 
cosmopolita, como as transacções a que se applica, não 
precisa àer justificado perante as Gamaras legislativas 
portuguèzas. 

Nerti nos demoveu do propósito o exemplo da lei 
allemà de 1876 e da proposta Saint-Martin em França, 
a que tanto apoio dava o tribunal supremo da repu- 
blica, ainda em 1882, sem lhe poder degar a iniqui- 
dade, mas, como dizia a respectiva commissãOi defen- 
dendo a doutrina com sentimento, e com o fim sò de 
trazer as nações extrangeirás, por considerações de 
interesse próprio, a fazer justiça a todos com igual- 
dade e imparcialidade^». 



Graves difficuldades apparecem, porém, quando se 
levantam questões de preferencias. Os direitos dos 
credores não são por isso meitos legítimos, nem menos 
atleâdiveis ; sòn^ente a sua determinação offerece 
àiaiorès embaraços. 

É grande a diversidade das disposições legislativas 
referentes ás garantias tspeciaes, fontes de direitos 
de preferencia; mas os laços que as unem intima- 

* Diário da camará dos senhores deputados, 1 988, pag. 351. 
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mente ao regimeo da propriedade e á orgafjização 
do credito publico dão particular importância oa ma- 
téria i lex rei sitae. 

A natureza d*estas garantias, as obrigações que 
podem assegurar, os bens que devem affeçtar, as 
formas e publicidade requeridas, a ordem e medida 
em que devem ser exercidas, os caracteres essenciaes, 
as condições de expropriação e, em regra, as causas 
de extincçâo, só podem depender da lei territorial. 

Assim, nenhum credor poderá allegar um direito de 
preferencia fundado no mortgage ', sobre bens do seu 

< Mortgage é uma garantia especial admittida pelo direito 
inglez. 

Segwdo a aAtiga legislação, o seu effeito era tornar o credor 
proprietia'io do iflomovel pertencente ao seu devedor, salva a obri- 
gação de Ih^o restituir, caso a divida fosse satisfeita na epocha 
do pagamento. 

Entretanto, uma jurisprudência de equidade veiu em breve 
modificar o primitivo rigor da institulçfio, evitando que a menor 
falta de pontualidade privasse para sempre o devedor da sua 
propriedade, e permittindo-lhe o direito de reivindicação (^uity 
to redeem) quando satisfizesse os seus compromissos dentro de 
certo prazo. A renuncia d*esta faculdade chegou mesmo a ser 
prohibida. O novo caminho, em que a jurisprudência fez entrar 
o mortgagc, íbi confirmado por varias leis, especialmente pela 
de organização judicial de 1 875, e approximou consideravelmente 
a instituição da hypotheca continental. 

Hoje o credor, de facto, raramente entra em posse do immo- 
vel e, caso não seja reemboilsado do seu credito, ou faz vender a 
garantia que especialmente lh'o assegura, ou promove coxttra o 
devedor uma acção em virtude da qual este é condemnado a 
perder o direrto de reivindicação- 

Em regra o mortgage não está sujeito a publicidade alguma. 
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devedor situados em Portugal •. Do mesmo modo, em 
o nosso paiz deverá, por via de regra, ser repellido 
um pretenso direito de hypotheca sobre um mo- 
vei •, como não poderá ser reconhecida uma prefe- 
rencia fundada em hypotheca, ainda sobre um im- 
movel, que não esteja competentemente registada •, 
pretenda prejudicar privilégios constituidos legitima- 
mente * ou outras hypothecas com prioridade de 
registo ', ou a que falte a respectiva especificação 
de bens •. 

Dada, porém, devida satisfação ás exigências da 
ordem publica, a restante regulamentação fica, como 
em qualquer outra matéria, sujeita ás regras geraes 
estabelecidas pçlo direito internacional quanto á 
competência legislativa: assim succederá, por exem- 
plo, com a capacidade dos contractantes. 

O mesmo deve decidir-se, até certo ponto, relativa- 
mente ás causas de que a garantia pôde nascer; mas 

regulando-se os direitos de preferencia pelas respectivas datas, 
independentemente de qualquer formalidade de inseri pção. (Ve- 
ja-se£mest Lehr, Élémenis d€droit civil anglais, pag. 349 e 

seg.). 

* Código civil, art. 1005, 1006 c scg. — Código de processo 
civil, art, 936 — Código commercial, art. 720. 

• Código civil, art. 888 e scg. — Veja-se, comtudo, o art. ^84 
do código commercial. 

' Código civil, art. 888, 1006 e 10 18. 
^ Código civil, art. 10 ia. 

* Código civil, art. 1017. 

• Código civil, art. i o 1 8 — Regulamento de 28 de abril de 
1870, art. 77. 
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aqui a ordem publica internacional ainda exigirá fre- 
quentemente a applicação da lex rei sitae; a diffi* 
culdade d*esta questão exige, porém, alguns desen- 
volvimentos, que só podem ser claramente expostos 
em face das disposições especiaes estabelecidas pelos 
differentes legisladores, a fim de regularem certas 
d*estas garantias. 



As hypothecas, segundo algumas leis, podem ser 
convencionaes, testamentárias, legaes e judiciaes, con- 
forme derivam d'uma convenção, d'um testamento, 
d*uma disposição de lei, ou d' uma sentença ; mas 
muitos paizes só reconhecem parte d*estes titulos 
constitutivos. 

Consideremos em separado cada uma doestas cate- 
gorias de hypothecas, e examinemos qual a influencia 
que pôde ter, na admissibilidade do respectivo titulo 
originário, a leiextrangeira, em accordo ou desaccordo 
com a lex rei sitae, 

— A hypotheca convencional não suscita grandes 
duvidas. As partes, salvo o dever de se conformarem 
com as disposições impostas por lei, convencionam 
entre si livremente a concessão d'uma hypotheca, e 
não se comprehende por que motivo o contracto não 
poderia ser celebrado no extrangeiro. 

De facto, nada impede os effeitos exterritoriaes 
do contracto de venda ou de doação, celebrado çm 
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determinado pdit, e oão ha motivo para que fiq'a 
outra a opioiâo a acguir quanto á convenção hypo- 
thecaria. 

Entretanto, uma falsa apreciaçio da naturesa da 
constituição da hypotheca dirigiu alguns juriscon- 
sultosi aliis de grande auctoridade, por errado ca- 
minho. 

Assim, Grenier estabelece o principio fundamental 
da matéria nos termos seguintes: A hypotheca não 
tem a sua origem no direito das gentes mas sim no 
direito civil. Ê preciso não confundir a obrigação em 
si mesma com a hypotheca: a obrigação resultaste 
d'um accordo pertence, sem conteatação, ao direito das 
gentes, como as transacções, as acquisições e os outros 
actos doesta natureza ; mas a hypotheca é um direito 
de penhora que affecta o im movei. Não diz respeito 
só á pessoa, como a obrigação ; dá o direito de de- 
mandar o objecto hypothecado, de o fazer vender pela 
auctoridade judicial; dá um direito de preferencia 
sobre todos os outros credores que só tenham uma 
hypotheca posterior, e, debaixo d*este ponto de vista, 
não é do direito das gentes : vai buscar a sua origem 
ao direito civil. Ora o direito civil só é estabelecido 
em consequência do poder publico exercido sobre as 
propriedades de cada território ; só pôde ser produ- 
zido pela authenticidade d*um acto, a qual não 
pôde ser conferida senão pelo soberano que está 
investido da auctoridade publica. De modo que todos 
os compromissos, todas as condemnações, provenientes 
•de offiçiaes públicos resid^tçs e(Yi território çxtran^ 
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geiro, ficam considerados como simples actos privados 
de autbeoticidade ^». 

A doutrina exposta esteía-se em principios c chega 
a conclusões absolutamente inacceitaveis. 

N*este argumentar ha manifesta confusão entre a 
hypotheca considerada como direito real, e como titulo 
executório* 

Debaixo do primeiro ponto de vista^ náo ha motivo 
algum para lhe negar validade quando constituída 
por um contracto celebrado no extrangeiro. Do mesmo 
modo que o proprietário pôde dispor livremente da 
propriedade, dando-a ou vendendo-a, deve poder 
ofFerecel-a ao seu credor em garantia da obrigação 
creada pelo titulo da divida. O credor não adquire, 
em virtude da hypoth-eca, o direito de se apropriar 
do immovel, nem o de o vender para se pagar pelo 
preço ; pôde somente provocar a respectiva execução 
perante a auctoridade competente, tendo previamente 
praticado todos os actos exigidos pela lei territorial, e 
observando as formalidades estabelecidas para o anda- 
mento do processo. 

Este ponto de vista traduz effectivamente o verda- 
deiro carac^ter da hypotheca considerada em si mesma, 
olhando-^a como uma simples relação convencional, 
em virtude da qual o cumprimento d*uma obrigação é 
especialmente garantido por um objecto determinado. 

* Traiu des hypúthiques, voL i, n.** i a a 1 6 — Veja-sc também 
Pcrsil, Regime hypothécaire, pag. 163, art. 2128 — Durand^ 
Sssui de droit mtemaPiimal prive, pag. 425 e seg. 
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Nem esta natureza fica alterada pela inscrípção do 
titulo respectivo nos livros do registo publico» caso a 
lex reisiiae considere esta formalidade indispensável 
para a validade do direito. De facto, ainda aqui se 
nâo trata diurna execução ; o registo competente não 
concede á parte execução alguma ; representa unica- 
mente uma das condições exigidas para a conservação 
dos direitos adquiridos pelo contracto. 

Fiore resume clarameate os verdadeiros princípios 
nas seguintes palavras: «Reunindo* o contracto cele- 
brado no extrangeiro todos os elementos requeridos 
pela lei territorial, deve admittir^se que o proprie- 
tário assim como pôde, em virtude da sua autono- 
mia, dispor livremente dos seus immoveis e trans- 
mittil-os a outrem mesmo por convenção realizada 
no extrangeiro, pôde egualmente estipular uma hy- 
potheca por um contracto celebrado no extrangeiro. 
Ora, como a pessoa, que em virtude do contracto 
adquiriu direitos, tem a faculdade de os fazer valer 
e produzir todos os effeitos judiciaes, o mesmo deve 
succcder relativamente á hypotheca e ao direito de lhe 
dar publicidade por meio da inscrípção. O credor 
deverá naturalmente submetter-se á lex rei siiae para 
fazer chegar ao conhecimento dos terceiros interes- 
sados o direito de hypotheca por elle adquirido, e 
deverá soffrer todas as consequências, resultantes da 
falta de cumprimento das formalidades prescriptas 
por esta lei para a publicidade da hypotheca *». 

1 Le droit inten^tionat prive, trad. çh. Antoioe, vol. u, pag. 
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Tem, pois, razão Despagnet quando censura a opi- 
nião de Grenier por confundir duas coisas absoluta- 
mente distinctas: a consiiiutçdo da hypotheca, e o 
direito de execução d*ella resultante. «A primeira deriva 
da vontade das partes e deve produzir effeitos em 
toda a parte, caso as formalidades exigidas pela lei 
do logar onde o acto foi redigido tenham sido obser- 
vadas, salvo o respeito devido ás regras de ordem 
publica impostas pelo paiz da situação da propriedade 
hypothecada. A execução da hypotheca, porém, isto 
é, a expropriação a que conduz, é impossivel em- 
quanto não se obtiver a formula executória concedijda 
pelas auctoridades locaes ^). 

Quando, porém^ o credor, baseando-se na inscri- 
pçâo, quizer intentar a acção de expropriação, ou fazer 
valer os seus direitos de preferencia, como então se 
trata de actos de execução propriamente ditos, sendo 
o titulo adduzido um contracto celebrado em paiz 
extrangeiro, deverá exigir-se a observância das for- 
malidades requeridas pela lei territorial para que 
titulos n*aquellas circumstancias possam ser decla- 
rados executórios. 

Sò esta solução, em completa harmonia com as 
modernas tendências, pôde dar satisfação devida á 

464 — Veja-ae também Weissi ob. cit, pag. 60 è 168 — Deman- 
geat, notas a Foelix, ob. ciU, vol. 11, pag. 318 — Troplong, Des 
friviléges et hypothèques, pag. 30a — Bertauld, Questions pra- 
tiques, vol. i, pag. 97 — Hanquet) ob* cit., pag. 163 — Simon, 
ob, cit., pag. 95. 
* Ob. cit., pag. 618. 
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segurança que as relações internacionaes exigem como 
indispensável para favorecer a boa fó dos contra* 
ctantes. 

— Passemos agora a uma outra ordem de hypo* 
thecas que, de resto, nem todos os legisladores admit* 
tem : ás testamentárias. — Poderão estas constituir 
direitos de preferencia em favor do credor quando, 
admittidas pela lei do logar da celebração do testa- 
mento ou pela lei nacional do testador, sejam desco^ 
nhecidas pela lei da situação dos bens sobre que se 
quer tornar effectiva a garantia í 

Não me parece. Os direitos de preferencia interes- 
sam imminentemente o credito publico e, por conse- 
guinte, devem ser regidos pela lei territorial. 

Pôde, é certo, dizer-se que as successões testamen- 
tárias são reguladas, relativamente á validade das 
suas disposições, pela lei do testador, e que, n*estes 
termos, não se comprehende, como a lei» reguladora 
da transferencia da propriedade, não pôde reger essa 
mesma transferencia quando onerada com o encargo 
d*um direito real, como a hypotheca. 

A observação è acceitavel em principio ; não allego 
a sua falsidade absoluta ; limito-me a afastar a dou- 
trina que, n*este caso, d ella dimana, em nome d'um 
principio superior — a ordem publica iniemacional. 

Também se tem objectado poder o testador legar 
a propriedade d'um objecto ao seu credor, parecendo, 
por isso, inconsequente negar-lhe a faculdade de o 
beneficiar com um mero direito real. 
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Ha, porém, profunda differeoça entre as duas hy- 
theses: um simples legado em oada prejudica os 
direitos dos outros credores, ao passo que o reconhe- 
cimento diurna hypotheca, concedendo uma prefe- 
rencia, pretere os restantes pagamentos. 

«Se um testador belga, escreve Laurent, não pôde 
estabelecer uma hypotheca em proveito do seu credor, 
o mesmo succede ao extrangeiro a quem o estatuto 
pessoal permitta fazel*o. O estatuto pessoal cede 
perante o territorial de ordem publica e, como já se 
disse, o interesse geral oppõe-se á concessão d*uma 
hypotheca em proveito d*um dos credores, qualquer 
que seja a nacionalidade do testador '»• 

— A hypotheca legal, não sendo também acceita 
por todas as legislações e sendo diversamente regu- 
lada pelas que a reconhecem, levanta, por seu turno, 
dif&culdades semelhantes ás expostas. 

Poder-se*ha, em nome da lei extrangeira, invocar 
o direito de hypotheca sobre um immovel, quando, 
no caso em questão, a lei territorial o não estabeleça? 
Coatraríamente, reconhecendo-o esta, poderá ser alie- 
gado, sem embargo do silencio da lei reguladora da 
obrigação prindpal? 

Á primeira questão responde Fiore afirmativa* 
mente» 

A hypotheca legal dmva immediata e limitativa- 
mente da lei, com o fim de collocar n*uma posição 

1 Le droit civil int €rmãli $H êl , vol. vn, pftf* 4S7. 
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especial certas pessoas, cuja incapacidade ou fraqueza 
mereceram ao legislador particular protecção, e ga- 
rantir determinados créditos, cuja importância relativa 
demandava maiores seguranças. 

Fiore, vendo na base doesta instituição uma con- 
venção tacita, afasta-a da natureza do privilegio, para 
a approximar da da hypotheca convencional. É certo 
ser esta garantia legal requerida pela auctoridade 
publica em favor de determinado credor, mas nem 
por isso deixa de representar o accessorio diurna 
obrigação pessoal da parte do devedor ; ora, como 
este, contractando, usou de plena liberdade, não 
pôde o accessorio necessário da obrigação principal 
deixar de ser affectado pela mesma voluntariedade 
que caracterisa a própria obrigação. 

«Debaixo d*este ponto de vista, a hypotheca legal 
não tem uma base radicalmente distincta da da con- 
vencional. Não é, na verdade, um favor ou um privi- 
legio, mas o effeito da convenção tacita, quasi id 
tacile convenerinií^ . 

De resto, sendo as obrigações regidas pela lei 
que presidiu á sua constituição, não deve limitar-se 
este effeito ao simples valor juridico da própria obri- 
gação ; deve antes extender-se ao que lhe está ligado 
como elemento integrante, como accessorio necessário. 
N^estes termos, as partes considerar-se-hào obrigadas 
não só pelo objecto expressamente accordado, mas 
ainda pelo que, segundo a lei, deve ser considerado 
como resultando da natureza da obrigação e, por con- 
seguinte, tacitamente consentido. 
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Não devemos, pois, ir buscar á lei territorial a dis- 
posição que nos ha de indicar se o credor tem ou não 
direito de adduzir uma hypotheca em garantia do seu 
credito ; é, pelo contrario, a lei reguladora da obri- 
gação principal qiie nos deve enumerar as seguranças 
necessárias ao seu cumprimento. Sendo assim, as 
exigências da ordem publica, relativamente á hypo- 
theca estabelecida por uma lei extrangeira, limitam-se 
ás condições indispensáveis para a sua validade e 
execução. 

O fundamento de voluntariedade, allegado por 
Fiore, é incontestavelmente muito longinquo; Com 
o critério proposto diíHcil seria encontrar um acto 
sem uma base puramente voluntária; e, por outro 
lado, tornar-se-hia pouco plausível a distincção entre 
a hypotheca legal e o privilegio. 

A doutrina do profundo jurisconsulto italiano pa- 
rece-me inacceitavel, perante as exigências d*uma con- 
sideração de ordem superior, — a influencia da cons* 
tituição dos direitos de preferencia na organização do 
credito publico. 

A difficuldade não passou desapercebida a Fiore: 

«Em vão se objectaria constituir a hypotheca um 
direito de preferencia contra os credores chirogra* 
pharios e não poder direito algum de preferencia ser 
concedido por uma lei extrangeira, relativamente a 
immoveis situados em determinado Estado. Com 
eífeito, o direito de requerer e obter a inscripção 
da hypotheca não é, por si mesmo, um direito de 
preferencia, mas um jus ad rem que só se torna 

XX 
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effectivo e real depois de ínscripta a hypotheca. Além 
d*isso, devendo, como temos sustentado e repetido, 
a ínscripçào ser realizada em conformidade com a 
lex rei sitae e a graduação da hypotheca inscripta 
determinada pela lei territorial, regulando esta todo 
o processo destinado a tornar a hypotheca eíTectiva 
por meio da expropriação, é claro que o jus in rem 
deve sempre permanecer submettido à lex rei sitae, 
reduzindo-se tudo o que fica dito a respeito da hypo- 
theca legal dos incapazes a admittir que o direito de 
requerer e obter a inscripção hypothecaria pôde serfun^ 
dado na lei pessoal)). 

Ha n*esta doutrina uma confusão manifesta. 

De facto, o direito de requerer e obter a inscri- 
pção da hypotheca, que mais tarde pôde vir a trans- 
formar-se na allegação effectiVa d'um direito de pre^ 
ferencia, está intimamente ligado á ordem publica 
internacional, pela influencia exercida no credito pu- 
blico. Afigura-se-me um erro classificar em tal cate- 
goria somente as disposições concernentes a um direito 
de preferencia que, considerado em si mesmo, isto é, 
segundo a sua própria natureza, não é reconhecido 
pela lei nacional, entendendo dever, ao contrario, 
adoptar-se idêntica solução relativamente aos casos 
em que cada direito de preferencia pôde ser allegado. 
E, se é certo, como diz Fiore, ficar a ordem publica 
internacional offendida, caso um credor hypothecariò 
possa em nome d*uma lei extrangeira prejudicar os 
direitos dos outros credores hypothecarios, julgo não 
menos certo ser análoga a offensa quando um credor 
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hypothecario possa prejudicar os credores communs 
numa hypothese em que a lei nacional lh*o vedada. 

Ao estatuto real devemos, pois, recorrer em ques- 
tões de preferencias.; se a lex rei siiae não conceder 
a garantia hypothecaria os bens serão considerados 
como desonerados. 

«Observar-se-ha, escreve Laurent, que, tendo os pães 
o usuíructo dos bens de seus filhos, embora situados 
n um paiz cuja lei 1h*o não conceda, não ha motivo 
para negar aos menores uma hypotheca legal sobris 
os bens situados em paiz extrangeiro cuja lei tam- 
bém lh'a não conceda? A objecção é especiosa, mas 
a resposta parece-me peremptória. A questão, já dis- 
cutida no antigo direito relativamente á mulher, era 
geralmente decidida contra ella. O usufructo legal 
não interessa terceiros: é um benefício pecuniário 
ligado ao exercicío do pátrio poder: este beneficio 
pode ser reclamado pelo pae, sem offensa da ordem 
social do paiz onde pretende exercel-o. O mesmo não 
succede, porém, com a hypotheca legal dos incapazes; 
esta interessa terceiros no mais alto grau, visto prdíie- 
rirem os incapazes aos credores chirographarios'». 

Supponhamos agora a hypothese contraria, isto è, 
ser a lei da situação do immovel a única a reconhecer 
a hypotheca legal no caso em questão. Poderá ella 
ser invocada pelo extrangeiro em seu favor, sem em- 
bargo do silencio guardado pela lei pessoal? 

Não me parece. 

* Ob. cií„ vol. vn, pag. 471, 
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As garantias de que gosam os incapazes são-lhes 
concedidas em virtude da sua própria incapacidade ; 
isto basta para serem reguladas pelo estatuto pessoal. 
Nem podia admittir-se que os legisladores extrangeiros 
concedessem aos menores mais garantias que o legis- 
lador nacional. É certo dever-se protecção aos extran- 
geiros, mas esta obrigação rezume*se em salvaguardar, 
quanto possivel, os direitos e as garantias concedidas 
pela respectiva lei pessoal; se com elles ficam mal 
protegidos devem queixar-rse da própria legislação. 
Por seu turno, a ordem publica internacional não 
pôde ter as menores reclamações a este respeito, visto 
de modo nenhum estar empenhada em que os inte- 
resses privados dos extrangeiros sejam salvaguardados 
por estas ou por aquellas garantias. 

Quando, porém, a hypotheca legal fôr concedida 
pela lei pessoal e pela territorial nada impede que 
seja invocada para estabelecer direitos de preferencia. 
Mas a ordem publica internacional pôde ainda assim 
ter restricções a impor ; tal succederá, por exem- 
plo, caso a lei territorial, ao contrario da pessoal, 
sujeite a hypotheca legal á dupla condição da espe- 
cialidade e da publicidade : a hypotheca extrangeira 
deverá, pois, ser modificada em conformidade com o 
estatuto real *• 

— Alguns legisladores entenderam dever garantir 



* Laurent, ob. cit.^ vol. vii, pag. 464— Bcrtauld, ob. cit., vol. i, 
pag. 95 — Wciss, ob. cit,, pag. 60, 418, 5 18 c 608— Despagact, 
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especialmente a execução das sentenças proferidas 
pelos tribunaes, concedendo ao credor, ou ao que o 
pôde vir a ser, uma hytheca sobre os bens do devedor 
condemnado. Outros, porém, abandonando este cami* 
nho, não ligaram aquella segurança ás decisões judi- 
ciaes. 

Quando, tanto as leis do paiz onde a sentença foi 
pronunciada, como as d*aquelle onde se quer obter 
a sua execução, reconhecem a hypotheca judicial, 
parece que nada se oppõe á concessão d*este effeito 
ás sentenças extrangeiras, resalvando-se, comtudo, 
os principios de ordem publica internacional^ con- 
forme as regras geraes atraz estabelecidas. 

Pôde, porém, acontecer que a hypotheca, acceita 
pela legislação do paiz d onde a sentença provém, seja 
rejeitada pela do paiz em cujo território se quer obter 
a execução. 

Dever-se-ha, n*este caso, conceder tal eíFeito ás sen- 
tenças extrangeiras? 

A doutrina predominante, traduzindo os verda- 
deiros principios, inclina-se para a negativa. 

Na realidade, foi tendo em attenção razões de ordem 
publica, fundamentadas na equidade e no interesse do 
credito geral, foi considerando injusta a concessão 
d*um beneficio a certo credor com prejuízo dos 



ob. cit.j pag. 631 — Fiorc, Le droit intemat tonal frivé, trad. Ch. 
Antoine, vol. 11, pag. 467; trad. Pradícr-Fodéré, pag. 381 ; Del 
fallimento secondo il diritto frivato internazionale, pag. 118 — 
Hftnquet) ob, cit, pag. 164 — SlmonyO^. cit., pag« 98. 
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outrosi somente por elle ter perseguido o devedor 
com maior rigor ou por o acaso lhe dar a prioridade 
da ezegíbilidade do seu direito, que o legislador re- 
solveu recusar ao vencedor uma garantia especial con- 
tra o vencido e contra os terceiros interessados. 

«Certos auctores, escreve Fiore, têm procurado 
consideral^a (a hypotheca judicial) como tal (como um 
direito pertencente á parte), pois, quando as partes 
estipulam sem estabelecer a hypotheca, devesuppôr^e 
tacitamente estabelecido o direito do credor fazer 
condemnar o devedor a constituir a hypotheca, caso 
não cumpra a obrigação estipulada, de modo que a 
sentença, provando a realização da falta de pagamento 
e condemnando a constituir hypotheca, torna efficaz a 
convenção tacita, e é por isso declarativa e não attri* 
buitiva de direitos. Devemos, comtudo, notar que, se 
tudo se passasse entre o credor e o devedor, o racio- 
cínio poderia ser admittido ; mas na realidade a sen- 
tença aiirtbue ao credor, que teve ajelicidade e a pos- 
sibilidade de intentar em primeiro logar a competente 
acção, um direito de preferencia referente a bens que 
constituiam a garantia commum dos credores, e esta 
prejerencia não pôde certamente ser justificada pela pre- 
tendida convenção tacita h. 

Estas palavras, se por um lado justificam cabal- 
mente a doutrina seguida por Fiore relativamente à 
hypotheca judicial, refutam também por completo o 
parecer defendido pelo mesmo auctor a respeito da 

1 LedroitifUemcUional privei trad.Ch. AAtoine,vol.ii,pag.49i* 
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Jiypotheca legal. Havendo, como de facto ha, 08 mes? 
mos elementos constituitivos de consentimento tácito, 
e dando elles logar a uma idêntica preferencia, não se 
pôde comprehender que n*um caso sejam suficientes 
para a justificar, e n'outro careçam inteiramente de 
auctoridade para o mesmo fim. 

Figuremos agora a hypothese contraria, suppondo, 
assim, a hypotheca judicial estabelecida pela legisla^- 
ção do paiz onde se pretende executar a sentença e 
desconhecida pela do paiz de origem. 

N'estes termos, entendo dever conceder-se á sen- 
tença extrangeira a garantia da hypotheca judicial 
porque, sendo esta considerada necessária para asse* 
gurar as decisões proferidas pelos tribunaes, é justi- 
ficada, relativamente ás sentenças estrangeiras, por 
motivos idênticos aos que justificam o próprio exe- 
quaiur '. 



Em matéria de privilégios o predominio da lei ter- 
ritorial sobre a lei extrangeira pôde dizer-se geral- 
mente reconhecido. 

De facto, constituindo o privilegio um favor especial 
concedido pelo legislador a determinados créditos, em 



1 Consulte-sc sobre esta matéria: Despagnet, ob. cit, pag. 
619 — Wciss, ob. cit,, pag. 83a — Fiore, Le droit intemattonal 
prive, trad. Ch. Antoine, vol. 11, pag. 488 — Bertauld, ob, cit-, 
vol. I, pag. 96. 
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Virtude das suas causas, das suas naturezas» ou de 
certas conveniências sociaés, interessa no mais alto 
grau ao credito publico que essa concessão seja esta- 
belecida limitativamente e que uma lei extrangeira 
não possa fazer surprezas aos credores, concedendo 
a alguns créditos garantias, porventura injustificáveis 
em absoluto, e sempre injustificáveis para o legislador 
nacional. 

Nem a natureza movei do objecto onerado pelo pri- 
vilegio pôde legitimar qualquer excepção aos princi- 
pios expostos. 

Os direitos particulares exercidos sobre as coisas 
moveis, estão sujeitos ás exigências superiores da 
ordem publica internacional, tal como é comprehen- 
dida no logar determinado onde a lei exerce o seu 
império. 

A natureza especial de certos créditos pôde certa- 
mente tornal-os dignos de preferencia, mas é sempre 
preciso conciliar este beneficio com os direitos da 
massa chirographaria. Esta conciliação affecta intima- 
mente o interesse geral, não podendo, assim, deixar 
de ser da competência exclusiva do legislador do 
paiz onde os bens estão situados. 

A lei territorial em matéria de privilégios exerce 
ainda maior influencia que relativamente á hypo- 
theca legal. E os diversos caracteres das duas insti- 
tuições justificam cabalmente a differença. 

De facto, não obstante a analogia existente entre os 
privilégios e as hypothecas legaes, visto provirem 
ambos directamente da lei, o legislador não se guiou 
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pelas mesmas razões ao estabelecer aquelles e ao 
regulamentar estas. 

Certos créditos são garantidos por privilegio em 
razão da sua qualidade, julgada merecedora d um 
favor particular, ao passo que outros são garantidos 
por hypotheca legal em attenção ao credor, supposto 
digno doeste beneficio. 

O direito internacional privado não pôde regular 
pelos mesmos princípios os dois casos. 

A lei extrangeira deve ter uma influencia decisiva 
no segundo, visto reduzir-se tudo a medidas de pro- 
tecção, embora esta influencia deva ser subordinada 
ás exigências superiores da lex rei sitae. 

O mesmo não pôde, porém, succeder com os privi- 
légios legaes. Ao estabelecel-os o legislador teve 
em vista razões de ordem publica ; foi em nome das 
justas exigências da vida social, da hygiene, da hu- 
manidade, *ou da moral publica, que os adoptou, — 
por conseguinte, as causas são egualmente imperiosas 
para dividas contractadas dentro e fora do paiz, para 
nacionaes e extrangeiros. 

Sendo assim, embora a lei reguladora da obrigação 
não estabeleça^ para o credito em questão o favor 
d'um privilegio, poderá invocal-o o credor todas as 
vezes que a lei da situação do objecto, sobre o qual 
o privilegio deva recahir, lh'o conceda. 

Só ao legislador territorial incumbe escolher os 
créditos que, em virtude das suas especiaes naturezas, 
merecem ser privilegiados; e só considerações de 
Utilidade e de justiça, sem ter em conta a pessoa do 



Digitized by 



Google 



170 CAPITULO TERCBIRO 



credor, nem a sua nacionalidade ou o logar onde se 
realizou o contracto, o devem guiar n*esta escolha» 
*- basta que o credito exista para ser privilegiado, 
eomtantoque se cumpram as condições especiaes, im« 
postas pelo estatuto territorial. 

Estas mesmas idéas são defendidas por Fiore nos 
termos seguintes: «À primeira vista poderia parecer 
que, tendo-se adquirido um direito de credito sob o 
império d'uma lei. sem direito algum de preferencia, 
não devia poder reclamar-se este favor no caso de se 
proceder contra bens do devedor situados n*um paiz, 
onde, segundo a lei, o respectivo credito fosse privi- 
legiado. Deve, porém, considerar-se que nem a auto- 
nomia dos interessados, nem a convenção expressa ou 
tacita da^ua parte, têm valor algum n*esta matéria; 
é, pelo contrario, a protecção dos interesses geraes 
que leva o legislador a attribuir a um credito dado, 
em attençâo d sim natureza e d sua qualidade, uma 
situação especial, em caso de concurso de vários cre- 
dores sobre os bens sujeitos ao império da sua sobe- 
rania. Conseguintemente, deve julgar*se indifferente 
ter sido o credito constituido «ob o império de tal ou 
tal lei: como, na protecção especial concedida pelo 
legislador, tudo depende da naturt^za e qualidade do 
mesmo credito, tudo deve ser regulado pela lei do 
logar onde estão situados os bens e onde ha de ter 
logar o concurso dos credores que têm direitos sobre 
os mesmos bens *». 

> Dnrit in^enu^tionai priva, tracL Cb. Aatoine, voL Ut pa^* 5 1 1 
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A natureza convencional do penhor afasta da sua 
regulamentação o rigor dos princípios expostos. Nada 
impede que os direitos, d*elle resultantes, sejam cons- 
tituidos em virtude d*um contracto celebrado no ex- 
trangeiro» devendo, por consequência, apreciar-se em 
conformidade com os principios geraes reguladores 
das relações contractuaes, originadas sob o império 
d*uma lei extrangeira, a validade do contracto dt 
penhor. 

A acção da lei extrangeira tem, porém, n esta ma* 
teria, como nas outras, a geral limitação imposta 
pela ordem publica internacional. Fica, por isso, o 
penhor sujeito ás restricções impostas pela lá terri- 
torial aííectadas d*este caracter. 

Do mesmo modo, julgo inteiramente applicavel a 
esta matéria o exposto relativamente á hypotheca, caso 
o penhor, em virtude da lei extrangeira que presidiu 
á sua constituição, não tenha a natureza meramente 
convencional, exigida pela lei a cujo império o objecto 
esteja submettido. 

A importância da propriedade mobiliaria augmenta 
todos os dias e os Estados não podem esquecel-a na 
regulamentação dos seus interesses económicos. Sem 
uma rigorosa observância, em relação i propriedade 

— Vcfa-8C também: Laorent, ofr. ciL, vol. vii, pag. 4^9 — Weise^ 
0b> Cf^, pag. 617 — Cvlc, ob. cit., pag. 91 e 109* 
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mobiliaria como i immobiliaría, dos prínciplos de 
ordem publica, os interesses de terceiros e a boa fé 
dos contractos poderiam ser facilmente compromet- 
idos. 



A penhora, em vista da diversa regulamentação 
estabelecida pelos differentes Estados, pôde também 
dar logar a algumas duvidas que interessam a fal- 
lencia. 

Assim, segundo certas legislações a penhora dá ao 
credor um direito de preferencia; outras legislações, 
porém, náo lhe concedem tal direito, — d*aqui a questão 
de saber quaes os eífeitos que deve produzir, caso as 
disposições da lei sob cujo império tenha sido realizada 
sejam differentes das d*aquella sob cujo império se 
constituiu a fallencia. 

A competência da lei da penhora parece assegurada 
não só porque a unidade do juízo da fallencia e a 
universalidade dos seus eífeitos em nada prejudicam 
os direitos previamente adquiridos pelos credores, 
mas ainda porque as preferencias sobre determinados 
bens devem ser reguladas em conformidade com as 
disposições da lei da situação dos mesmos bens. 

Ê ainda de notar que, embora a lei estrangeira 
possa regulamentar a penhora d'uma maneira geral, 
nem por isso deverá deixar de se* observar a lei da 
fallencia relativamente á nuUidade ou annullabilidade 
dos actos praticados çm prejuizo dos credores, depois 
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da sentença declaratória ou dentro do período da sus^ 
peíção. A exclusão imposta pelos administradores á 
livre iniciativa dos credores é inteiramente justificada 
pela applicação da regra «^rtbr in iempore, poUor in 
jurei». De resto, esta doutrina deriva directamente dos ■ 
príncipios reguladores da fallencia em direito inter* 
nacional, príncipios em virtude dos quaes devedor e 
credores ficam sujeitos a um estado de coisas inteira- 
mente especial, qualquer que seja o logar onde pre- 
tendam fazer valer os seus direitos. 

«É indubitável, escreve Fiore, que, tendo a sen- 
tença declaratória de fallencia eflicacia ezterritoríal, 
como sustentámos, a penhora de data posterior não 
produzirá effeito algum, e os administradores, decla- 
rada executória a sentença, poderão contestar 06 
direitos dos credores que tiverem praticado penhoras 
e obrigal-os a abandonarem os bens ou a restituirem 
a parte já recebida pela penhora, reunindo-a á massa. 
Se, pelo contrario, se negar a efficacia exterritorial, a 
penhora será valida e eíficaz, segundo a lex rei siíae, 
e os credores que a tiverem exercido serão preferi- 
dos no seu paiz, caso assim o determine a respectiva 
lei. 

Pode também levantar-se a questão de saber se, 
querendo taes credores concorrer á repartição do 
activo pelos restos dos seus créditos que não foram 
satisfeitos pela penhora, podem ser obrigados a res- 
tituir á massa o preço já recebido. Não duvidamos 
sustentar a aífirmativa. Não poderia o credor gozar 
das vantagens que derivam da lei da fallencia seiji 
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renunciar i indevida preferencia obtida pela lei do 
paiz onde foram penhorados os bens do fallido *». 



A natureza movei de certos bens vem reunir uma 
nova dificuldade ás muitas que os direitos de prefe- 
rencia já de si levantam. 

A facilidade com que estes bens podem ser trans- 
portados d*um paiz para outro suscita a questão de 
saber, se os direitos adquiridos sobre elles, quando 
se achavam em determinado paiz, subsistem, caso 
sejam transportados para outro. 

Não julgo dever alterar a este respeito os princípios 
precedentemente estabelecidos. 

A matéria è de sua natureza essencialmente terri- 
torial; por conseguinte, a nova lex rei siiae deverá 
ser observada em todos os pontos atraz mencionados, 
isto é, em todos aquelles a respeito dos quaes a or- 
dem publica offereça manifesto interesse. Isto, porém, 
não quer dizer que os direitos já adquiridos não 
devam ser respeitados ; somente terá de se conciliar 
a sua observância com as exigências superiores do 
interesse social. 

Parece-me, pois, que as questões relativas á con- 
servação dos direitos adquiridos têm de ser reguladas 
pelos mesmos principios que as suscitadas a propósito 

^ Delfallimento secondo il dtritio frivato intemazúmaU, pag. 
114 — Carie, ob. cit., pag. 100 c acg. 
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tia própria acquisiçâo dos direitos» Assim, quando se 
estiver em presença de princípios de ordem publica 
julgo dever ser absolutamente rigorosa a observância 
da lei territorial. Não posso, por isso, acceitar a 
doutrina de Duboís, quando dispensa certas forma- 
lidades exigidas pelo interesse social, caso sejam sub' 
stituidas por outras equivalentes '. O parecer adoptado 
pôde, é certo, contrariar algumas vezes as soluções, 
aconselhadas pela equidade para o caso em questão, 
mas prefiro-o ao arbitrio e ao perigo para a ordem 
publica, occasionados pela opinião contraria. 

A matéria não justifica, pois, excepção alguma. 
Desde o momento em que as coisas se acham em 
determinado território d*uma maneira effectiva, não 
pôde deixar de se attribuir uma influencia prepon- 
derante á lei da situação. 



Nem só a acquisição e conservação dos direitos de 
preferencia devem regular-se pela lex rei sitae^ mas 
também a respectiva ordem de pagamento, caso entre 
os credores se estabeleça concurso para a satisfação 
dos respectivos créditos. 

Ainda n esta matéria as exigências de interesse 
geral não permittem a applicação da lei extrangeira; 
só ao estatuto real deve pertencer regulamentar um 



* Nota 156 a Carie, oh. cU. 
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assumpto que tão intima relação tem com a organi* 
zação do credito publico* 



Segue-se agora naturalmente tratar do direito de 
restituição a seus legitimos donos das fazendas ou 
outros bens, que existam na massa fallida, e de que 
o fallido fosse por qualquer titulo mero detentor. 

Como se yè o fundamento d*esta restituição está 
na qualidade de proprietário que pertence ainda ao 
reivindicador. . 

Dependendo, pois, o direito d*esta qualidade, é pre- 
ciso examinar á face de que lei de^e determinar-se a 
sua existência. 

N*estes termos, não pôde deixar de se recorrer á lei 
que regula o deposito, o mandato, o casamento, ou 
qualquer outro dos contractos em questão, para vèr 
se o fallido è ainda um mero detentor, ou se, pelo 
contrario, está já realizada a transferencia da pro- 
priedade. Conforme se tiver Yerifícado aquella, ou 
esta hypothese, assim haverá ou não direito á resti- 
tuição. 

Esta, regra, porém, nãò Impede que ao juiz, pe- 
rante o qual fòr proposta a questão, em vista do logar 
onde os bens se achem situados, Incumba examinar 
quaes sejam as disposições da lei territorial dictadas 
em salvaguarda dos Interesses económicos de EIstado, 
para as appllcar rigorosamente, ainda em prejuízo da 
disposições contrarias da lei extrangeira. 



Digitized by 



Google 



COMPETÊNCIA LEGtSLAtiVA l^j 



Algumas legislações concedem ao vendedor, em 
determinados casos, uma espécie de direito de rei- 
vindicação dos objectos vendidos, que constltue uma 
verdadeira rescisão do contracto de venda. 

O fundamento d'este direito já não está no facto do 
vendedor ser ainda proprietário dos objectos, mas sim 
na própria fallencia, e a differença de fundamentos 
exerce uma influencia decisiva sobre a competência 
legislativa. 

E a lei dá fallencia que deve appllcar-se na deter- 
minação dos direitos do vendedor, e não a lei do 
contracto. 

«Com effeito, escreve Carie, por um lado, não se 
trata de saber se a venda operou, ou não, a transfe- 
rencia da propriedade. Trata-se da rescisão da venda. 
Por outro lado, esta rescisão, em vez de depender de 
condições intrínsecas da própria venda, tem por ori- 
gem uma circumstancia extranha á venda, isto é, a 
fallencia do comprador. Conseguintemente, para a 
submetter á lei da fallencia, ha motivos idênticos aos 
já expostos para sujeitar á mesma lei as questões 
relativas á nuUidadeou annullabilidade de certos actos. 
Segundo esta lei devem, pois, ser determinadas as 
condições requeridas a fim de ter logar a restituição 
dos objectos vendidos ^>. 



' Ob, cit, pag. III — Dubois, nota 1 6o a Carie, ob, ciU 
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SuMMARio. — A concordata ~ Doutrina de Massé, Renouard, Bon* 
fiis e Thalier; critica — Doutrina de Bloch, Alauzet, Lyon- 
Caen, Brocher, Stelian, Hanquet e Rocco; critica — Doutrina 
de Carie e Fiore; critica — Doutrina de Dubois, Simon, Weiss 
c Lemoine — Order of discharge — Meios legaes de eviur a 
declaração de fallencta. 



Terminada a instrucçào do processo, resta tratar 
das soluções a que a fallencia pôde dar logar. 

As desvantagens produzidas frequentemente pela 
venda dos bens do fallido, creando para este uma 
situação desesperada, e lesando até os credores nos 
seus interesses, aos quaes o devedor, coUocado em 
circumstancias de adquirir novos recursos, viria 
ainda talvez a offerecer uma completa satisfação, 
fizeram com que o bom senso do commercio intro- 
duzisse na instituição da fallencia um favor especial, 
concedido, em determinadas condições, pelos credores 
ao devedor e conhecido pelo nome de concordata, em 
virtude do qual lhe são feitast certas concessões obriga- 
tórias mesmo para aquelles que a ellas não adhe- 
riram. 
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Esta solução mostra claramente que nem só me- 
didas de rigor se applicam ao fallido. A sua condição, 
debaixo d*este ponto de vista, é muito mais favorável 
que a dos devedores civis, aos quaes os credores podem 
sem duvida conceder reducções de créditos, ou mo- 
ratórias de pagamentos, conservando, porém, estes 
benefícios um caracter meramente individual. 

A concordata, estudada no direito internacional, 
provoca grandes desaccordos entre os escriptores: 
devem reconhecer-se-lhe effeitos exterritoriaes ? em 
caso aífirmativo, a que condições se sujeitarão? — taes 
são as questões que originam agora as novas diver- 
gências. 

Quando os credores extrangeiros tenham adherido 
á concordata parece não poder haver duvidas sobre 
a exterritorialidade dos seus effeitos. 

O próprio Massé, tão intransigente, como veremos, 
no caso contrario, é a este respeito muito liberal, 
escrevendo: 

«Parece-me fora de duvida que esta sentença (a 
que homologa a concordata acceita pelos credores 
extrangeiros a quem se pretende oppôr) não tem neces- 
sidade de ser declarada executória em França. A 
concordata é um tratado voluntário entre o fallido e 
os seus credores, sendo por si mesma obrigatória para 
todos os que n'ella tomaram parte. A sentença homo- 
logatória tem unicamente por effeito tornar este tra- 
tado obrigatório mesmo para aquelles que n'elle não 
consentiram. Mas, como aqui só se trata dos seus 
effeitos para os adherentes, relativamente aos quaes 
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a sentença homologatória nada ajunta á concordata, 
segundo os principies já desenvolvidos e de que aca- 
bamos de fazer applicação, pôde a concordata extran- 
geira ser opposta aos credores francezes, que n'ella 
tomaram parte ou que a ella adheriram, sem ser 
necessário submetter a sentença homologatória ao 
pareaiis dos tribunaes francezes ^». 

A questão offerece, porém, graves embaraços, 
quando se pretende oppôr a concordata a credores 
extrangeiros que a ella não adheriram. 



Um primeiro parecer usa de medidas absoluta- 
mente rigorosas para com a concordata n*estas cir- 
cumstancías. Os tribunaes nacionaes não deverão ter 
em conta a sentença extrangeira a fim de a naciona- 
lizarem por meio do exequaíur, nem mesmo poderão 
attender á concordata para a homologarem por aucto- 
ridade própria* 

Esta doutrina é especialmente advogada por Massé. 
A quitação, concedida pelos credores e estabelecida 
pela lei civil, só deve ser opposta áquelles que pela 
sua nacionalidade estão submettidos a esta lei. Se o 
credor não abandona voluntariamente parte do seu 
credito, suppre o legislador o consentimento negado, 
mas para este supprimento lhe poder ser opposto é 



> Ob.cit., vol. II, n.»8ii. 
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preciso que a lei o obrigue ou, pelo menos, que esteja 
submeítido ao seu império. 

No paiz, porém, onde a concordata tiver sido homo- 
logada, não poderá o credor extrangeiro, embora a ella 
não tenha adherido, subtrahir-se aos seus effeitos, pois 
isso equivaleria a crear duas ordens de credores, favo- 
recendo os extrangeiros em prejuízo dos nacionaes. 
Mas, se, ao contrario, o devedor fôr citado perante um 
tribunal extrangeiro, a concordata permanecerá abso- 
lutamente Inefficaz. 

Assim, tudo ficará dependente da nacionalidade 
do tribunal e da dos credores. 

N*esta ordem de idéas Massé vai tão longe que 
nega por completo exequaiur á sentença homologató- 
ria, e nem mesmo admitte a concordata a ser nova- 
mente homologada. — «Comprehende-se que uma sen- 
tença pronunciada em paiz extrangeiro entre extran- 
geiros, ou entre um francez e um extrangeiro, possa 
e deva ser executada em França, caso seja declarada 
executória, visto uma condemnação, pronunciada pelo 
juiz competente, ser executória em toda parte onde a 
auctoridade, apropriando-se da respectiva sentença, 
consente em lhe prestar o seu apoio. Mas o caso é 
differente quando a sentença, em logar de representar 
o exercício d*uma jurisdicçào contenciosa e decidir 
uma questão disputada entre duas partes, é um sim- 
ples acto de tutela, destinado somente a elevar uma 
convenção particular á altura d'um acto publico e a 
conceder-lhe effeitos contra os que n'ella não foram 
partes. É evidente, por isso, não poder este acto de 
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tutela ou de administração ser apreciado em separado 
da convenção particular á qual se refere, nem ser 
opposto senão iquelles que tomaram parte n esta con- 
venção, ou que a lei local reputa como taes. E, não 
podendo a lei, que declara a concordata. obrigatória 
para os credores ausentes, ser opposta aos eztrangeiros 
não domiciliados sob o seu império e no território 
por ella regido, resulta que esta concordata, obtida por 
um extrangeiro no seu paiz, não pôde ser utilmente 
homologada cm França, em prejuizo dos credores 
francezes que a ella não adheriram e que, por seu 
turno, a sentença de homologação não pôde ser decla- 
rada executória, pois, se uma simples formalidade é 
sufficiente para assegurar o exercicío d*um direito 
preexistente, nunca pôde bastar para crear um direito 
que não existe '». 

Renouard encontra ainda um motivo justificativo 
d*e8te parecer no facto de o direito dado ao tribunal, 
para conceder ou negar a homologação, suppôr um 
perfeito conhecimento das condições em que a fallencia 
foi aberta e do modo como foi processada ; ora a sim- 
ples producção d*uma concordata extrangeira não 
podia fornecer os mesmos dados nem offerecer as 
mesmas garantias '. 

Esta opinião é também adoptada por Bonfils ' e por 
Thaller ♦. 

* Ob, cit,, vol. I, n/ 6i 3. 

.* Traité des Faillites, vol. 11, pag. 67, cit. por Léonce Thomas. 

* Ob. cit., !!.• 347. 

^ Ob, cii^t vol. II, n.* 335. 
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Apesar da auctoridade dos nomes que a defendem, 
a doutrina exposta parece-me inteiramente inaccei- 
tavel. 

N*esta refeição está até empenhada a defeza da 
theoria da unidade e universalidade da fallencia, e 
tudo o que fica dito em seu favor tem aqui inteira 
applicaçâo. De facto, nào podendo a sentença homo- 
logatória receberejce^ua/ttr no extrangeiro, nem mesmo 
a concordata ahi ser homologada, o único recurso 
que resta ao fallido e aos credores, caso ainda queiram 
salvar alguma parte dos seus interesses, é provocar 
tantas novas declarações de fallencia quantas forem 
as nacionalidades dos credores ou as leis sob cujo 
império viverem. 

Tal solução é tão rigorosa que os seus próprios 
partidários, procurando attenuar consequências inevi- 
táveis perante a lógica, formulam o voto de que na 
pratica os tribunaes terão em attenção as decisões 
da justiça extrangeira ^. 

Ha, porém, uma contradicção manifesta em negar 
exequaiur á sentença homologatória da concordata, 
depois de ter admittido, em principio, a auctoridade 
das sentenças proferidas por tribunaes extrangeiros ; 
nem pôde dizer-se que os extrangeiros nunca são tute- 
lados por uma lei differente da da sua nacionalidade, 
porque a competência legislativa ha de ser determi- 
nada pela natureza da relação juridica, e não pela 
nacionalidade das partes considerada em si mesma, 

1 Renouard, log» cit. 



Digitized by 



Google 



184 CAPITULO TERCEIRO 

qualquer que seja, de resto, a sua influencia na con- 
formidade entre esta natureza e aquella competência. 

Certamente, é especial o caracter da sentença ho- 
mologatória, como especial é também o do acto de 
que ella se apropria, mas este facto nào pôde levantar 
maiores embaraços no direito internacional que no 
direito interno; e, se estes não foram suf&cientes para 
rejeitar aqui a admissibilidade d'esta solução da fal- 
lencia, não o podem também ser para a afastar do 
nosso campo particular, onde é inteiramente justifi- 
cada pelos mesmos motivos. 

Ás razões apresentadas por Renouard bem pôde 
appHcar-se a máxima — qui nimium probat, nihil 
probat. 

Na realidade, se o facto do tribunal não ter inteiro 
conhecimento da maneira como foi instruido o pro- 
cesso da fallencia é causa suíficiente para rejeitar 
por completo a concordata, obriga a lógica a negar 
também qualquer effeito exterritorial a todas as sen- 
tenças proferidas pelos tribunaes extrangeiros. 

No fundo, o motivo que impera n estes escriptores 
é o desejo de concederem uma protecção especial aos 
credores nacionaes; somente esquecem que o meio 
adoptado acaba por se transformar em seu próprio 
prejuízo, obrigando os credores a provocarem novas 
declarações de fallencia, ou sujeitando-os, caso se 
tenham limitado a acceitar a concordata voluntaria- 
mente, a serem espoliados pelos dissidentes que quei- 
ram fazer valer os seus direitos sobre os bens situados 
no extrangeiro. 
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Deixando a doutrina exposta, outros auctores admit- 
tem que os tribunaes nacionaes homologuem a con- 
cordata extrangeira, e que á sentença homologatória 
sejam concedidos effeitos exterritoriaes, sob resenra 
de prévio exequatur, para cuja concessão deve proce- 
der-se a revisão fundamental. 

((Encontramo'-nos n*uma situação análoga, escreve 
Bloch, áquella em que nos achávamos quando se 
procurava decidir quaes poderiam ser em França os 
effeitos d*uma sentença declaratória de fallencia pro- 
nunciada no extrangeiro. Aqui trata-se de saber quaes 
poderão ser os effeitos em França d*uma sentença 
extrangeira que homologa uma concordata obtida no 
extrangeiro. Não se está em presença d*uma conven- 
ção celebrada entre as partes, mas sim d'uma sen- 
tença capaz, ou não, de produzir certos effeitos. Talvez 
nos objectem que, em França, mesmo os credores que 
recusaram a concordata, mesmo os que n'ella não 
tomaram parte, são obrigados a acceital-a, mas é 
justamente para elles que se exige uma sentença ho- 
mologatória da concordata; é esta sentença que em 
certo modo protege os direitos da minoria, é esta 
sentença que produz effeitas. Com razão é, pois, con- 
siderada a unlca capaz de impor em França a concor- 
data aos credores que a não acceitaram. Mas, como 
sempre sustentámos para todas as sentenças extran- 
geiras invocadas em França, a sentença homologatória 
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da concordata não poderá produzir eíTeito algum, e, 
por consequência, a concordata não poderá ser opposta 
aos credores que a não tiverem votado ou que não 
tiverem tomado parte nas operações do voto, emquanto 
não fôr declarada e:Lecutoria. Depois, porém, do exe- 
quaiur ter sido concedido pelos tribunaes francezes, 
não vemos motivo que inhiba a concordata de pro- 
duzir os seus effeitos, como os produz a sentença 
declaratória de fallencla *». 

Esta opinião é também seguida por Alauzet', Lyon 
Caen ^ Brocher *, Stelian ' e Hanquet •. 

Rocco, sempre fiel á theoria dos estatutos e vendo 
a instituição da fallencia constantemente marcada pelo 
cunho da realidade, decide que «a concordata celebrada 
entre os credore3 em paiz estrangeiro e ahi homolo- 
gada pela auctoridade competente, extensiva a todos 
os credores sem distincção entre nacionaes e extran- 
geiros, não comprehende por si mesma senão os bens 
situados no próprio território, visto que o estatuto 
real não se extende de logar em logar. Mas, se a 
sentença homologatória do accordo fór declarada 
executória no reino, naturalisando-se assim de certo 
modo a fallencia extrangeira, o accordo produzirá 



1 Ob. ctt., pag. 117. 

* Cotnmentaire du code de comfnerce, voL iv, n.* 1803* 
' Ob, cit^ vol. II, n.* 3 1 39 c 3 144. 

* Ob, ctt,, vol. III, n.* 47, pag. 319. 

* Ob. cit.y pag. 222, 

* Ob. cit., pag. 155. 
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effeitos ainda sobre os bens situados em o nosso ter- 
ritório *». 

Esta doutrina, bem que inteiramente distincta da 
anterior, confunde*se entretanto com ella nas suas 
consequências; devo limitar-me a expôl-a; a critica 
já atraz está feita com o estudo da theoria dos esta- 
tutos e da natureza da fallencia, estudo em que julgo 
ter demonstrado quanto aquella theoria é falsa e quanto 
a verdadeira natureza doesta instituição a afasta das 
leis classificadas pelos estatuários como reaes '• 

Pelo que respeita á doutrina de Bloch, a refutação 
do systema da revisão fundamental, para a obser- 
vância das sentenças extrangeiras, parece-me servir 
de sufficiente resposta •. 



Entre os partidários da theoria da unidade e uni- 
versalidade da fallencia nota-se também certa discor* 
dancia relativamente a esta questão. 

Carie exprime o seu parecer com as seguintes pa- 
lavras : 

«A primeira vista parece inadmissivel poder uma 
homologação extrangeira obrigar credores d'um outro 
Estado que não consentiram na concordata. Todavia, 



^ Diritto civile inten^ztonale, pag. 376, cit. por FIotc^ Del 
fallimento secondo il diritto privato internazionaU, pag. 96, 
t Veja-se o Capitulo primeiro, { 1. 
* Veja-8Ç o Capitulo primeiro, $ iv, 
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se se considerar que mesmo os credores extrangeiros 
devem ficar sujeitos á jurisdicção do fallido, que 
sò o tribunal da fallencia fiscaliza as operações por 
intermédio do juiz delegado, sendo por isso o único 
apto para julgar se a homologação deve ser conce- 
dida ou recusada, e que, finalmente, o credor ex- 
trangeiro pôde perante este tribunal fazer opposição 
á concordata e pedir a sua rescisão ou annullação, 
concluir-se-ha com razão que, declarada executória a 
sentença da fallencia nos Estados onde se quer proceder 
a algum acto de execução, as sentenças posteriores, que 
apenas certificam os resultados das operações da fal- 
lencia, e, entre ellas, a homologatória da concordata, 
não precisam ser declaradas executórias... A concor- 
data, não obstante o seu caracter especial, é uma 
verdadeira convenção que pôde oppôr-se por excepção, 
sem dar propriamente logar a uma acção tendente 
a obter exequatur *». 

Por seu turno Fiore, depois de ter acceitado os 
effeitos exterritoriaes da concordata sem dependência 
de prévio cjcc^ua/ur, muda de opinião, escrevendo: «Não 
se devia, na verdade, fazer distincção alguma entre 
os contractos celebrados no Estado e os concluidos fora, 
e entre os credores nacionaes e os extrangeiros, A 
concordata, competentemente homologada, devia ser 
obrigatória para todos os credores indistinctamente, 
porque todos devem ser submettídos ás consequências 
juridicas da fallencia, segundo a lei do paiz onde esta 

1 Qb. cif; pa^. S^. 
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foi declarada. Parece somente que» para se poder oppòr 
em juízo n'um terceiro paíz, é necessário fazel-a antes 
declarar executória, e modificamos n'este ponto a opi- 
nião precedentemente emittida... Quando certos factos 
e certas qualidades adquiriram uma existência jurídica 
pela sentença do magistrado competente, este pôde 
certificar efficazmente estes factos e estas qualidades 
no paiz onde exerce a sua auctoridade e jurisdicçâo ; 
mas n*um terceiro paiz, embora respeitando a regra 
res judicata pro veritaíe habelur, será sempre neces* 
sario examinar se o magistrado era o competente e se 
do reconhecimento da sua sentença não deriva alguma 
offensa para o direito publico ou para a ordem pu«- 
blica interna do reino *». 

A doutrina de Carie parece-me falsa e contradi- 
ctoria com os princípios seguidos pelo aucfor. 

Poder-se-ha tomar como fundamento a natureza 
contractual da concordata, esquecendo a sentença 
homologatória a ponto de, quanto aos seus effeitos 
exterrítoriaes, se attender unicamente à convenção? 

A concordata é sem duvida uma convenção para os 
credores que a ella adheriram mas, relativamente aos 
restantes, que entretanto se acham egualmente obri- 
gados, a sua força não pôde de modo algum provir 
do accordp livre das partes. Concluir do consenti- 
mento para a obrigação que liga os contractantes, 



1 Del fallimento secondo il diritto privato intemazionale, pag. 
88 c scg. — Droit intemational prive , trad. Pradicr-Fodéré, § 305 
e seg. Appendice, pag. 689. 
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quando de facto se recusa esse consentimento, è na 
realidade um singular raciocinio. 

Mas, por outro lado, não se pôde ser mais rigo- 
roso com os resultados da concordata que com quaes- 
quer outros effeitos d*uma sentença; por isso, embora 
se não considere esta solução em separado e só se 
veja ligada á própria declaração da fallencia, não 
deve sujeitar-se em absoluto a sua acção a um prévio 
exequaiur que nacionalise esta. Depois de ter estabe- 
lecido, como Carie fez, uma differença protunda entre 
os effeitos do caso julgado e os effeitos do titulo exe- 
cutório, ha manifesta inconsequência em abrir, relati- 
vamente á concordata, uma excepção que motivo 
nenhum justifica. 

Quanto ao parecer de Fiore julgo sufficiente, para 
poder de61aral-o inacceitavel, relembrar a distincção 
indicada entre a sentença considerada como caso jul- 
gado e como titulo executório, relativamente ás con- 
dições requeridas para a exterritorialidade dos seus 
effeitos *. 



A critica das doutrinas expostas deixa já ver que 
partido entendo dever seguir na matéria. A questão 
não è nova, a sua natureza permitte que uma sim- 
ples applicação dos principies estabelecidos baste para 
a resolver. 

^ Veja-se o Capitulo primeiro, { iv. 
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Julgo estar-se em presença d*uma sentença ex- 
trangeira, tendo, é certo, um caracter particular, 
como a própria instituição da fallencia de cuja feição 
não podia deixar de participar, mas para a qual a 
observância da regra geral relativa á execução de sen- 
tenças extrangeiras é justamente applicavel. 

A sentença homologatória da concordata tem incon- 
testavelmente uma auctoridade própria; não se com- 
prehende, por isso, que a sua execução esteja só su- 
jeita á execução d outra sentença, quaesquer que sejam, 
de resto, as consequências a tirar da dependência 
referida. 

Entendo, pois, dever a questão resolver^se pela 
distincção entre os effeitos inherentes ao caso julgado, 
e os effeitos inherentes ao titulo executório. 

N^estes termos, a concordata celebrada no extran- 
geiro e devidamente homologada pelo juiz da fal- 
lencia, único competente para este effeito, deve poder 
ser opposta a qualquer credor, unicamente em virtude 
da auctoridade da sentença homologatória, sendo em 
absoluto desnessaria a concessão previa de exequalur; 
ao contrario, este tornar-se-ha indespensavel, caso a 
concordata passe a servir de base a um acto de exe- 
cução propriamente dieta: n^estas circumstancias es- 
taria, por exemplo, uma venda judicial de bens. 

«Em resumo, não fazemos aqui senão applicar á 
sentença homologatória da concordata os principios 
atraz estabelecidos a respeito da auctoridade e execução 
forçada da sentença declaratória da fallencia. A aucto- 
ridade das duas sentenças extende-se, em qualquer 
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paiz. mesmo às pessoas que não foram partes no 
respectivo processo ; é uma derogaçâo á regra rcstntar 
altos judicata aUis negue nocei neque prodesi, dero- 
gaçâo resulunte da natureza própria doestas sentenças 
e que é uma das necessidades da fallencia. Mas é 
unicamente a sua auctoridade de caso julgado que 
se extende d'este modo, e não a sua força executória ». 
Attenta, porém, a intima Ugaçào .existente entre 
a concordata e a declaração de fallencia, em visU da 
qual a execução daquella importa por si mesma a 
execução d'esta, toma-se necessário, caso o exequulur 
deva exigir-se para a primeira, obtel-o também para 

a segunda. 

Tal é o parecer de Dubois, único que julgo accei- 
tavel, seguido também por Albert Simon», Weiss» e 
Lemoine *. 

Ainda pelo que respeita á competência legislativa 
não ha a alterar as regras estabelecidas, devendo esta 
ser regulada pela lei do domicilio do fallido, salvas 
as restricções impostas pela ordem publica interna- 
cional. 



O direito Inglez offerece á fallencia uma solução 
especial desconhecida das legislações continentaes. 

* Dubois, nota 1 1 6 a Carie, ob. cit. 
■ Ob. ctí., pag. 78 c seg. 

• » Ob. cit., pag. 883. 

♦ Ob. cit.. pag. 334. 
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Ao lado da concordata commum a estas legislações, 
estabelece aquelle direito uma outra solução, conhe- 
cida pelo nome de order of dtscharge, cujo effeito 
è desonerar o fallido do saldo resultante da insuffi- 
ciência do dividendo distribuido aos credores. 

É por meio d'uma sentença, proferida pelo tribunal 
em qualquer estado do processo de fallencia, caso 
o inquérito aberto sobre a conducta do fallido (public 
examinaiton) já esteja terminado, que se obtém esta 
concessão. 

Tendo, porém, a propriedade do activo passado do 
fallido para o trusiee, em virtude da declaração de 
fallencia, não pôde voltar d*este para aquelle senão 
por consentimento da massa ; por isso os effeitos do 
order consistem em limitar o passivo ao valor dos 
bens actuaes e servir de quitação relativamente 
aos bens futuros, prejudicando assim o debito do 
fallido. 

Pela legislação anterior a 1883, e nomeadamente 
pela de 1869, para o devedor poder aproveitar este 
beneficio devia ter pago pelo menos um dividendo 
de 50%, a não ser que a inferioridade do rendimento 
fosse devida a faltas do administrador, ou ter conse- 
guido voto favorável dos credores reunidos em maio- 
ria e representando três quartos da totalidade dos 
créditos. Estas restricções não produziram, porém, 
os resultados desejados ; os abusos foram numerosos, 
e não raro a fallencia forneceu ao devedor um meio 
de quitação, certamente commodo, mas a que a fraude 
nem sempre foi extranha. 
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Por isso a nova lei, seguindo outro caminho, 
tomou certas precauções, a fim de evitar que a sen- 
tença se obtivesse com excessiva facilidade, procu- 
rando assim circumdar de mais serias garantias os 
direitos dos credores — N*este propósito, determinou-se 
que o tribunal só poderia conceder ao devedor uma 
sentença favorável, caso este nào tivesse commettido 
algum dos delictos previstos pelo debiors aci de 1869 
ou pelo novo estatuto de 1883, (os mencionados, 
porém, n'este ultimo logar não foram considerados 
absolutamente incompativeis com oorder ojdischarge, 
podendo os seus effeitos limitar-se a sujeital-o a cer- 
tas reservas); aos credores foi também concedido o 
direito de deporem na audiência *. 

Dever-se-hào conceder effeitos exterritoriaes a esta 
medida especial adoptada pela lei ingleza } 

Os princípios que nos hão de guiar estão já expostos, 
— resta só applical-os. 

Está-se, é certo, em presença d'uma sentença pro- 
ferida por um tribunal extrangeiro, mas, como tive 
occasião de mostrar no capitulo em que particular- 
mente me occupei doesta matéria, a concessão de 
effeitos exterritoriaes a estas sentenças não é incon- 
dicional ; fica dependente das exigências da ordem 
publica, — regra suprema que domina toda a questão. 

Ora é em nome da necessidade de manter a força 
jurídica das obrigações, de assegurar as justas espe- 
ranças dos credores, de fomentar o credito publico 

1 Veja^se Stelian, ob, cit., pag. 133. 
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e de garantir o próprio direito de propriedade, que 
entendo dever afastar por completo esta incomprehen- 
sivel espoliação, que a prudência dos legisladores 
continentaes tornou privativa da sua pátria de ori- 
gem *. 



Alguns códigos estabelecem certos meios legaes de 
evitar a declaração da fallencia : é uma outra medida 
de benevolência para com os devedores que essas 
legislações nos apresentam. 

A aíEnidade, por vezes mesmo a identidade, que 
liga a sua natureza á da concordata, coUoca natural- 
mente o seu estudo n*este logar. 

São, entretanto, bastante dífferentes as organizações 
por meio das quaes as leis julgaram dever pôr em 
pratica estas medidas : ora restringiram os seus effei- 
tos a simples moratórias e a sua concessão a casos 
determinados^ obrigando a acção da justiça a uma 
maior ou menor conformidade com a vontade dos 
credores, ora substituiram essas restricções por uma 
certa liberdade sobre o objecto e condições do accordo, 
permittindo assim uma verdadeira concordata com 
caracter preventivo. 



* Veja-sc Thallcr, ob, cit., vol. ii, pag. 251 e 377, nota i — 
Bloch, ob. cit, pag. 127 — Stclian, ob, cit», pag. 133 caa7 — 
Contra: Wciss, ob. cit., pag. BS^— Journal du droit intcmatio' 
nal prive, 1 886, pag. 332. 
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Por que regras devem ser reguladas taes disposi- 
ções no campo do direito internacional ^ 

Ainda a este respeito não se harmonisam as opi- 
niões dos escriptores. 

«Segundo o nosso parecer, escreve Dubois, só em 
certos casos, e por excepção, as moratórias legalmente 
obtidas n*um paiz devem ser consideradas inefficazes 
nos outros paizes. Comprehendemos tal decisão 
quando a lei que as concede é manifestamente injusta, 
como também quando são obtidas por favor ou ca- 
pricho, sem garantias d*um exame serio e imparcial 
da parte de quem as defere. Mas, .quando são con- 
cedidos por uma sentença verdadeiramente digna 
d*este nome, ou por uma lei cujas disposições são 
razoáveis, parece-nos dever esta sentença, ou esta lei, 
produzir no extrangeiro os effeitos que podem pro- 
duzir, em geral, as sentenças e as leÍ3- 

Dever-se-ha também distinguir entre as moratórias 
concedidas por uma lei, e as obtidas por uma sen- 
tença. Estas ultimas produzirão, sem duvida, effeitos 
no extrangeiro, em virtude da auctoridade do caso 
julgado, e, segundo a nossa opinião, sem distincção 
resultante da nacionalidade d aquelle contra o qual 
foram pronunciadas. Mas esta auctoridade será res- 
tricta ás partes litigantes. Não ha logar para estabe- 
lecer aqui uma excepção ao principio res inter altos 
judicaia altis negue nocel negue prodest, porque, não 
fazendo a sentença, que concede a moratória, parte 
d*um conjuncto de medidas organizadas no interesse 
geral dos credores, differe essencialmente da sentença 
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declaratória da falleocia e da sentença homologatória 
da concordata. Pelo contrario, as moratórias conce- 
didas por uma lei produzirão effeitos erga omnes, 
porque tal é, em geral, o effelto das leis» ^. 

Esta doutrina parece-me absolutamente inaccei- 
tavel. 

A distincção entre a moratória estabelecida pela lei 
e a concedida por uma sentença é por completo des- 
tituida de fundamento : foi attendendo á situação do 
devedor e aos interesses bem entendidos dos credores, 
que o legislador adoptou estas medidas especiaes ; a 
extensão da sentença, que as organiza, ainda ás partes 
não litigantes, é justificada no direito internacional 
pela mesma ordem de considerações que a legitima 
no direito interno. A questão é em tudo semelhante 
ao que succede com a fallencia e com a concordata ; 
nem sem este effeito os remédios preventivos se po- 
deriam comprehender, porque então da vontade de 
qualquer credor, extranho ao primitivo processo, 
ficaria dependendo por inteiro a sua eíEcacia. 

Também as considerações apresentadas por Dubois, 
relativamente á justiça das disposições legislativas que 
consignam estas medidas, ou das sentenças que as 
organizam, são contrarias aos princípios geraes de 
direito internacional e á doutrina anteriormente 
exposta pelo mesmo auctor. 

Certamente, se qualquer doestas medidas fôr consi- 
gnada por um documento particular, ou por uma lei 

^ Nota 121 à Carie, ob> eif. 
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cu>as disposições offeadam a moral publica do paiz 
onde se pretenda realizar a execução, não lhe podem ser 
reconhecidos effeitos exterritoriaes, — mas para isto 
não é preciso abrir novas excepções aos princípios já 
estabelecidos. Não se trata de saber se a lei é bòa ou 
má: isso imporia pouco ao direito internacional; o 
que se quer é investigar se offende, ou não, a ordem 
publica do paiz extrangeiro onde deve observar-se, 
caso a natureza da relação jurídica lhe dè competência 
para a regulamentar. 

Parece-me, pois, que o caminho a seguir é sempre 
o mesmo : trata-se d*uma sentença extrangeira e, por 
conseguinte, a sua acção internacional ha de ficar de- 
pendente das condições atraz mencionadas. 

Sendo assim, a questão deve ser formulada nos 
seguintes termos : permittem os princípios de ordem 
publica que os meios de evitar a fallencia, estabele- 
cidos por algumas legislações, sejam recebidas n*um 
paiz cujo direito Interno os desconheça? 

A meu vêr a resposta deve ser negativa. 

De facto, as medidas indicadas constituem uma de- 
rogação muito grave aos direitos dos credores, taes 
como são estabelecidos pelas convenções, para que 
possam ser admittidas a produzir effeito nos paizes 
onde o legislador as não tenha acceitado. 

Quando, porém, forem também recebidas pela legis- 
lação doeste paiz, nada se oppõe á sua execução exter- 
ritorlal, salvo levantando-se novos conflictos com a 
ordem publica, produzidos pela própria regulamen- 
tação da medida, como aconteceria no caso da legis- 
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laçâo extrangeira dar aos tríbunaes o direito de 
fazerem estas concessões e da legislação nacional, 
porventura comprehendendo melhor os verdadeiros 
interesses, considerar tal attribuição como uma espo- 
liação dos legitimos direitos dos credores ^. 



VI 



SuMMARxo — Liquidação do activo do faliido — Logar onde deve 
proceder-se á venda dos bens — Capacidade dos administra* 
dores da massa para promoverem esta venda. 



Tratada a concordata, resta examinar quaes as dis- 
disposições que regulam a liquidação dos bens do 
devedor, a fim de se realizar a repartição proporcional 
do activo pelos credores. É a segunda hypothese 
que pôde dar-se, tão contraria á primeira que Thaller 
fal-as corresponder respectivamente ás idéas de paz 
e de guerra. 

1 Veja-seem sentidos diversos: Despagnet, ob. cit,, pag. 6^3 
— Stelian, oh. cit., pag. 333 — Roy, ob. cit., pag. 168 — Simon, 
ob. cit., pag. 84 — bioch, ob, cit., pag. 133 — Asser et Rivier, 
ob. cif., pag. 345 — Wciss, ob. cit., pag. 885 — Fiorc, Del /Mi- 
mento secondo il diritto frivato intemazionale, pag. 103 — Le- 
moine, ob, cit,, pag. 338 — Lyon-Caen et Renault, ob, cit., vol. 11, 
pag. 933. 
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Não me demorarei agora com o exame de todas as 
questões relativas á repartição do producto d'esta 
liquidação pelos credores do fallido ; a determinação, 
já feita, dos seus respectivos direitos, em face dos 
titulos correspondentes, assegurando a cada um a 
posição que lhe compete, sem que a universalidade 
da fallencia em nada a modifique, justifica uma sim- 
ples remissão para o logar onde a matéria foi des- 
envolvida *. 

Entretanto, a venda dos bens, considerada debaixo 
do ponto de vista do direito internacional, offerece 
ainda algumas difficuldades. 



A primeira questão, naturalmente suscitada, é 
a de saber qual o logar onde deve proceder-se a esta 
venda. 

Tudo, a meu vèr, aconselha a escolha do logar da 
situação dos bens. 

Uma razão, inteiramente pratica e utilitária, indica 
logo esta decisão: é o próprio interesse da massa 
fallida. 

De facto, é evidente que será o logar da situação 
dos immoveis aquelle onde com maior facilidade se 
hão de encontrar compradores, offerecendo condições 
vantajosas. 

Vender em Hespanha ou em França bens situados 

> Veja-se o S |v «Teste Capitulo. 
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em Portugal, por exemplo, não é com certeza o 
melhor meio de obter um preço remunerador. 

Além de que os preceitos relativos á venda judicial 
de bens são leis de processo que têm os immoveis 
por objecto: estão intimamente ligados á orga- 
nização da propriedade, assistindo, por isso, ao 
legislador pleno direito de só reconhecer como vá- 
lida a transmissão realizada nos termos por elle 
determinados. 

O legislador limitou-se, é certo, a estabelecer estas 
formalidades para algumas categorias de immoveis, 
mas do facto da sua acção se restringir a pontos 
especiaes não pôde concluir--se que a sua vontade seja 
menos soberana. 

Sendo assim, é evidente que só no logar da situação 
deve realisar-se a venda dos bens, porque não seria 
possivel observar em Portugal, por exemplo, as formas 
de processo estabelecidas pela lei franceza. 

O estatuto real tem, pois, na matéria influencia 
preponderante ^. 



Antes, porém, de chegar á arrematação dos bens, 
ha certas formalidades preliminares a cumprir. 
Importa vèr agora qual a lei que as deve regular. 
O administrador da massa fallida nem sempre en^ 



1 Joumal du droit iniemaiional prwé, 1883, pajf. 475. 
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contra, no titulo que o nomeia, habilitação sufficiente 
para proceder á venda dos bens do devedor. Segundo 
algumas legislações é ainda preciso cumprir certas 
formalidades, com o fim de obter auctorisações espe- 
ciaes que lhe dão verdadeiramente a capacidade, só 
imperfeita e condicionalmente conferida pelo primi- 
tivo titulo. 

Qual a lei que deve regular estas formalidades habi- 
litantes ? 

Entendo que a da fallencia. 

De facto, trata-se d uma questão de capacidade : já 
isto afasta a applicação da lei territorial. Como poderia 
o administrador da fallencia ter no estrangeiro uma 
capacidade que a lei nacional lhe nega, e com que 
direito poderia uma auctoridade estrangeira supprir 
a insufEciencia do respectivo titulo? 

Por outro lado, em que podem estas formalidades 
interessar a soberania } 

A própria razão, que levou o legislador a estabe- 
lecel-as, mostra como o estatuto real está fora de 
causa : trata-se, com effeito, d*uma simples questão 
de capacidade. 

Além d'isto, a diversidade das legislações, quanto 
ás formalidades habilitantes, torna materialmente im- 
possivel a applicação da lex rei siiae. 

«A constituição da fallencia, escreve Humblet, não 
è a mesma em todas as legislações, e por isso o admi- 
nistrador encontrar-sc-ha n'uma absoluta impossibi- 
lidade de se habilitar, segundo as formalidades exi- 
gidas pela lei da situação dos immoveis. A lei fran- 
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ceza quer que o administrador seja auctorisado pelo 
juiz-commlssario ; supponhamos que se trata de Immo- 
veis dependentes d*umafalleDcia allemã. Na AUemanha 
não existe juiz-commissario para as fallencias. Que 
fazer, pois, n esta hypothese? Deverá o administrador 
obter na AUemanha a nomeação d*um commissarioí 
Nào é possivel. Proceder-se-ha em França a esta no- 
meação? Nenhum tribunal teria competência para isso, 
a não ser que uma nova fallencia fosse declarada e 
organizada, o que seria abraçar o systema preceden- 
temente combatido *». 

Poucos escriptores impugnam esta doutrina, mas 
esses mesmos vèem-se de tal modo embaraçados com 
as diíEculdades materiaes produzidas pela diversidade 
das legislações, que são obrigados, para manter tal 
opinião, a adoptar expedientes verdadeiramente arbi- 
trários. 

Assim, o auctor d*um artigo publicado no Journal 
du droit iniemational prtvi\ em que se defende a 
these opposta á de Humblet, relativamente á venda 
de bens pertencentes a menores, exemplificando a 
questão como a lei ingleza e suppondõ os bens si- 
tuados em França, é forçado a supprimir o conselho 
de familia, desconhecido por aquella legislação, sob 
pretexto de não ser uma instituição essencial, e a 
delegar os seus poderes no tribunal respectivo. «Seria 



• Log. cit. 

* 1880, pag. 292 e seg. 
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impossível convocar em França um conselho de família 
para um menor inglez; os parentes e amigos esquivar- 
se-hiam a tomar parte n'elle ; e o juiz de paz francez 
recusaria a sua presidência. Como Introduzir, com 
effelto, no governo d*uma família extrangeira uma 
instituição que não está em harmonia com a sua lei 
nacional e que, segundo esta, carece de acção le- 
gal ?» 

Ora, mesmo sem discutir o que ha de arbitrário 
n^estas consideraçõest relativamente ao logar secun- 
dário dado ás funcções do conselho de família, não 
servirão ellas para demonstrar cabalmente a Impossi- 
bilidade absoluta de seguir os termos prescrlptos 
pela lei territorial > 

Resolver a dIflSculdade supprlmlndo as formalidades 
habllltantes estabelecidas pela lei do paiz da situação 
que não puderem ser cumpridas, é confundir a capaci- 
dade do agente com a forma do acto e dar ao admi- 
nistrador extrangelro poderes mais extensos que os 
resultantes do seu titulo e os conferidos aos admi- 
nistradores nacionaes. 

A determinação precisa das formalidades perten- 
centes a esta categoria, só possível em face das dlffe- 
rentes hypotheses occorrentes, ofFerecerà muitas vezes 
graves dlfficuldades praticas, mas nem por isso de- 
vemos deixar de concluir com Napolltani que «estas 
suppostas formalidades são verdadeiros requisitos es- 
senciaes para «a integração da capacidade jurídica, 
pertencendo ao complexo de relações de direito com- 
prehendidas sob a denominação de relações de estado 
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e capacidade, e devendo ser reguladas pela lei nacional 
e não pela do logar ^)>. 



VII 



SuMMARio. — Cessação das incapacidades resultantes da declara- 
ção de falleneia — Jurísdicçâo internacional. 



Para completar a doutrina doeste capitulo, resta 
estudar a matéria relativa á cessação das incapacidades 
resultantes da declaração de falleneia e à rehabilitação 
do fallido. 

As competências judicial e legislativa, attribuidas 
n*este assumpto ao domicilio do devedor, justificam-se 
com as mesmas considerações que determinaram 
idêntica resolução relativamente á própria declaração 
de falleneia, considerações ainda aqui reforçadas pela 
influencia exercida pelos actos precedentemente prati- 
cados nos conhecimentos que devem habilitar o tri- 
bunal a poder apreciar com justiça estas questões. 

Mesmo alguns dos auctores mais rigorosos pelo que 

* Ob, cit., pag. 35 — Além dos auctores citados, veja-se: Pi- 
card, Journal du droit internai tonal frivé, i88k, pag. 470 n.* 33 
— Laurent, ob. cit., vol. viix, pag. ia8 — Foelixi ob, cit,, vol. 1, 
n.* 89 — Wçiss, ob, cit„ pag. 88a. 
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respeita á execução de sentenças extraogeiras e, em 
geral, a todos os princípios de direito internacional, 
mostram-se especialmente liberaes para com estas 
sentenças, por nem as considerarem como uma exe- 
cução, nem como uma condemnação. Assim, Léonce 
Thomas decide que, «quando se trata d^uma fallencia 
declarada em paiz extrangeiro, a sentença de rehabili- 
tação proferida mais tarde pelo tribunal que tinha decla- 
rado a fallencia, produz effeito em paiz extrangeiro, 
sem ter necessidade de ser declarada executória : a sen* 
tença é valida, desde então, pelo simples facto de 
existir •». 

Entretanto Roy, certamente com menos razão mas 
talvez com mais lógica, nem mesmo para estas sen- 
tenças dispensa oexequatur: «Porzentura, tendo sido 
observados os principios de competência e proferida a 
rehabilitação pelo tribunal que declarou a fallen- 
cia, deve a sentença produzir os seus effeitos em toda a 
parte sem necessidade de exequaiur ? Com certeza não. 
A rehabilitação, do mesmo modo que a declaração 
da fallencia e a homologação da concordata, é pro- 
nunciada por meiod'uma verdadeira decisão judicial ; 
n*este caso ha também um acto de soberania, só eflScaz 
no território a que se extende a sua acção. Sem du- 
vida esta decisão não carecerá por completo de effeitos 
em França, mas para ter alguma efficada deverá ser 
declarada executória feios tribunaes franceses ^>k 

• Ob. cit.f pag. 1 1 8. 

* Ob. cit^ pag. 173. 
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Segundo a doutrina precedentemente estabelecida, 
não encontro, ainda n'este assumpto, motivo algum 
para modificar os principios expostos : a questão con- 
tinua a reduzir-se a uma simples execução de sen- 
tença extrangeira. Como, porém, esta sentença não 
pôde dar logar a actos de execução propriamente dieta, 
não haverá necessidade de exequaiur. 



A intima relação que liga o fim da interdicção á 
fallencia faz estabelecer principios idênticos sobre a 
jurisdicção internacional : a questão deve ser conside- 
rada como se se tratasse d'um só processo. É, pois, 
ao tribunal que declarou a fallencia, que deve reco- 
nhecer-se competência para proferir esta sentença. 

Entretanto Vincens entendeu dever concluir da uni- 
versalidade dos effeitos da fallencia para a compe- 
tência dos tribunaes de qualquer paiz *. 

Carie responde cabalmente a este parecer com as 
seguintes palavras : «É precisamente por dever a de- 
claração da fallencia, proferida pelo tribunal compe- 
tente, ser reconhecida em todos os Estados que estes 
devem respeitar as consequências d*esta declaração. 
Se um individuo foi declarado fallido em Inglaterra, 
por exemplo, em conformidade com as leis inglezas 
e pelos tribunaes inglezes, è em conformidade com as 

^ LegislatioH commerciale, vol. i, pag. 566) cit. por Carie, 
ob. cit,, pag. 1x4. 
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mesmas leis e pelos mesmos tríbunaes que deve ser 
rehabilitado. De outro modo seria muito fácil a um 
eztrangeiro, ou mesmo a um nacional declarado fal- 
lido no extrangeiro» recorrer, para ser rehabili* 
tado, a tribunaes que não conhecessem as causas, 
nem as circumstancias, nem, n*uma palavra, a morali- 
dade da fallencia ; isto seria uma origem constante de 
fraudes, uma porta aberta á má fé ^». 

> Ob. cii*f pag. 115. 
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CAPITULO QUARTO 

TRATADOS INTERNACIONAES 



SuMMARio. — Tratados internacionaes — Condição dos credores 
extrangeiros — Unidade e universalidade da fallencia limitada 
aos bens moveis — Theoria da unidade e universalidade; con- 
gresso de Montevideu. 



Se as questões internacionaes suscitadas pela fal** 
lencia não tèm preoccupado em demasia a attenção 
dos legisladores nas legislações internas S nem por 

1 Recentemente, os redactores do projecto do código commer- 
cial holiandez, afastando-se do caminho de ordinário seguido, 
occuparam-se da regulamentação da fallencia comprehendendo 
relações internacionaes, por meio de disposições que, se não 
estão ao abrigo de todas as censuras, manifestam uma tendência 
digna de ser imitada. Eis o próprio texto do projecto: 

«La déclaration de faillite prononcée dans un pays étranger 
par Tautorité competente d'après les lois de ce pays, est recon- 
nue dans les Pays-Bas. 

Elle a, à Tégard des droits et des actes qui sont régis par la 
loi des Pays-Bas, ies mêmes effets qu'aurait eus une déclaration 
de faillite prononcée dans Jes Pays-Bas». (Art. 2tt), 

•Les dispositions du précédent article ne sont pas applicables 
M 
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isso tôm sido completamente esquecidas nos tratados 
internacionaes. 

As necessidades da pratica começaram muito cedo 
a fazer sentir quanto eram deficientes as disposições 

si, d^apròs la lol néerlandaise, le jugc néerlandais est Tautorité 
competente pour prononcer la déclaration de faillite». (Ari, 212), 

«Pour rapplication de Tarticle si 1, 2.* alínea, la faillite dé- 
clarée à Tétranger será réputée avoir date à partir du joiír ou la 
déclaration de faillite a été publiée dans les Pays-Bas au moyen 
d'une annonce dans le Journal officiel. 

La déclaration de faillite ne peut pas ètre opposée à celui qui 
prouve que nonobstant la publication mentionnée, elle n'a pu 
ètre connue dans le lieu de son domicile. 

Celui à qui Ia déclaration de faillite était connue ne peut pas 
invoquer les dispositions de cet article». (Art, 21 j). 

«Les créanciers qui, après la déclaration de faillite prononcée 
dans les Pays-Bas, ont séparément rccou vré leurs créanccs ea 
tout ou en partie sur dcs bicns situes à Tétranger, et non greves 
d'un droit de préfcrence à leur prolit. sont tenus de restituer á 
la masse ce quUls ont reçu de cette manière». (Art, 214). 

«Le créancier qui a cédé sa créance d un tiers, afin de mettre 
celui-ci à même de recouvrer cette créance séparément ou par 
préférence sur des biens du failli qui se trouvent à Tétranger, 
est tenu de restituer à la masse ce qu'il aura rocouvré par ce 
moyen. 

Sauf preuve de contraire, la cession est réputée avoir été faite 
dans ce but si le créancier savait que son débiteur avait cesse 
ses payements». (Art. 21^), 

«La même obligation de rcstitution à la masse incombe à celui 
qui a cédé sa créance à un ticrs, pour le mettre à même d4nvo- 
quer à' Tétranger une compensation non autorisée par la loi 
néerlandaise. 

L'article 215, alinéa a, est applicable à ce cas. (Art. 216). 
(Veja-se Âsser, Revue de droit international, 1887, pag. 258), 
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das leis em vigor, obrigando diversos Estados- a ne- 
gociarem medidas que, mais ou menos liberalmente, 
satisfizessem as exigências do commercio. 

Mas foi sobretudo n'este século que o movimento se 
manifestou com maior energia, dando logar a nume- 
rosos accordos que, por meio de disposições de alcance 
diverso, procuraram resolver o diíficil problema da 
regulamentação internacional da fallencia. 



Um primeiro grupo é constituido pelos tratados 
que têm por limitado fim conseguir a egualdade ju- 
rídica dos credores perante o respectivo concurso, 
respeitando os seus direitos em conformidade com 
os títulos constitutivos, qualquer que seja o Estado- 
contractante a que pertençam. 

Entre estes citarei os celebrados pela Suissa com a 
França em i8o3 e 1828, com o gran-ducado de Baden 
em 1808*, com o Wurtemberg em 1825-1826*, com 
a Baviera em 1834' e com a Saxonia em 1837; e 
ainda os negociados pela Servia com a Itália e 
Austria-Hungría, e pela Itália com a Romania em 
1880. 

' Nâo tomaram parte n^este accordo os cantões suissos de 
SchwLtz e Glarís. 

* Nâo tomaram parte n*este accordo os cantões suissos de 
Neuchâtel, Schwitz e Claris. 

' Não tomaram parte n'este accordo os cantões suissos de 
Uri e Zug. 
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Entretanto, o alcance excessivamente restrícto does- 
tes tratados tornados quasi desnecessários, yísto esta* 
belecerem uma clausula cuja justiça se impõe com 
tal evidencia que ninguém pôde razoavelmente pen- 
sar em contrarial*a. 



Outros Estados, porem, levando mais longe a sua 
iniciativa, adoptaram parcialmente a theoria da uni- 
dade da fallencia applicando-a aos moveis, e deixando 
subsistir a pluralidade para os immoveis. 

Tal foi a doutrina adoptada nos accordos celebra- 
dos entre os diversos cantões suissos, a cuja vi- 
gência veiu pôr termo a lei federal de ii de abril 
de 1889. 

Tal foi também a direcção a que obedeceu o tratado 
austro-prussiano de 1844 ainda hoje em vigor: a fal- 
lencia declarada no Estado em que o fallido tiver o 
domicilio produzirá todos os seus effeitos no outro 
Estado signatário, caso o devedor ahi não possua 
bens Immoveis; por conseguinte, a universalidade não 
sò affecta unicamente os moveis mas requer ainda 
que os immoveis estejam concentrados no paiz da 
abertura da quebra, — em caso contrario, tornar-se-ha 
necessária uma nova fallencia especial que abrangerá 
moveis e immoveis situados no mesmo Estado. N'esta 
convenção não se assentam regras para a execução 
exterrltorial das sentenças porque a abertura da fal- 
lencia é considerada como um acto de jurisdicção 
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graciosa, não se julgando, por isso, necessária a con- 
cessão previa do exequaiur. 

Finalmente, o tratado concluído entre a Áustria e 
o reino da Saxonia em 1854 approxima-se ainda das 
convenções pertencentes a este segundo grupo, se bem 
que as suas tendências sejam já mais liberaes: a 
competência judicial é attribuida ao tribunal do do- 
micilio do devedor; havendo, porém, diversos estabe- 
lecimentos commerciaes de egual importância, a com- 
petência será cumulativa ; a fallencia declarada n'um 
dos Estados produz todos os seus effeitos relativa- 
mente aos bens moveis situados no outro; mas 
'tratando-se de immoveis deverá ser aberta uma fal- 
lencia especial, revertendo, comtudo, para a massa 
extrangeira as sommas liquidadas, depois de terem 
sido satisfeitos os respectivos créditos privilegiados e 
hypothecarios. 

Do exposto se vè que os tratados pertencentes a 
esta classe constituem uma transição, com graus di- 
versos dentro da própria classe, para os que aber- 
tamente adoptaram a theoria da unidade e universa- 
lidade da fallencia. 



N'um terceiro grupo apparccem-nos, emfim, os 
accordos em que a diplomacia consagrou, por medidas 
mais ou menos adequadas, as verdadeiras conclusões 
da sciencia. 

Em primeiro logar, e por simples memoria histo- 
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rica, citarei os tratados concluídos entre os diversos 
Estados allemãcs de 1824 a 1841 ^ substituídos mais 
tarde pela lei federal votada em 1877 e declarada obri- 
gatória para todo o Império a partir de i de outubro 
de 1879. Estes diplomas, tomando por base a lei prus- 
siana, estabeleciam a abertura d'uma sò fallencia no 
logar do domicilio do devedor commum, fallencia em 
CUJO processo todos os credores deviam fazer valer os 
respectivos titulos, e cuja massa absorvia o producto 
da liquidação dos bens do devedor situados no ex- 
trangeiro. 

Alguns doestes tratados, entre outros o concluído 
pelo reino de Wurtemberg com o gran-ducado de 
Baden, estatuíam que, embora o tribunal do domicilio 
devesse ser considerado o juízo geral da fallencia, esta 
seria declarada no Estado em que se achasse a maior 
parte dos bens a dividir, caso o devedor commum ti- 
vesse li'um dos Estados contractantes o seu domicilio 
e n'outro uma residência, accrescentando que, se em 
cada Estado existisse aproximadamente a mesma quan- 
tidade de bens, deveria a competência j udicial pertencer 



1 A Prússia celebrou os seguintes tratados: com Saxonia- 
Weimar, 25 de junho de 1B24; — com Saxonia-Àltenbur^, 18 
de fevereiro de 1832; — com Saxonia-Coburgo-Gotha, 23 de 
dezembro de 1833; — com Reuss-PIauen, % de julho de 1834; 
— com o reino de Saxonia, 14 de outubro de 1839; — com 
Schwarzburg-Rudolstadt, 1 2 de agosto de 1840; — com Anhalt- 
Bernburg, 9 de setembro de 1840; — e com Brunswick, 4 de 
dezembro de 1841. Entre o reino de Wurtemberg e o gran 
ducado de Baden foi tambcm concluido o tratado de 1825-1826. 
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áquelle onde estivesse domiciliado maior numero de 
credores. Entretanto, apesar de só se estabelecer este 
recurso subsidiariamente, era de recelar que na pratica 
a determinação do valor da fortuna, ou do numero de 
credores domiciliados, desse logar a graves embaraços, 

A Suissa e o Wurtemberg estão ainda hoje ligados 
pelo tratado de 1826-1827 em que se consagra expres- 
samente a universalidade da fallencia : os Estados 
contractantes obrigam-se reciprocamente a reconhecer 
a competência do tribunal do domicilio do devedor, 
sendo todos os bens d*este, moveis ou immoveis, 
comprehendidos na massa fallida, salvo o respeito 
devido aos direitos anteriormente adquiridos pelos 
credores. 

Chegamos ao tratado franco-suisso de 1869, — de 
todos o mais importante e, ao mesmo tempo, o mais 
controvertido pela defeituosa redacção d*alguns dos 
seus artigos. 

Excessivamente lacónico em disposições e excessi- 
vamente limitado em acção, o tratado de 1828 não 
podia satisfazer as necessidades da pratica: d'aqui 
instantes reclamações de reforma, attendidas por fim 
no tratado de 15 de junho de 1869. 

Começa este diploma por definir a competência 
judicial, assignando-a respectivamente aos tribúnaes 
francezes ou aos suissos, conforme a residência do 
fallido fôr n'um ou n'outro doestes dois paizes *. 

A fallencia deve extender-se a todos os bens moveis 

1 «La faíUite d*un Français ayant un établissemcnt de cotn- 
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e immoveis situados no extrangeiro sob simples con- 
dição de prévio exequaiur, mas este não implica uma 
revisão fundamental, devendo o juiz limitar-se a exa- 
minar as questões relativas á competência do tribunal, 
citação das partes, e preceitos de direito publico ou 
interesses de ordem publica, referentes ao paiz onde 
a execução é requerida *. 
Esta revisão habilita também o administrador da 



mercê en Suisse pourra fttre prononcée par le tribunal de sa 
résidence en Suisse, et réclproquement, celle d*un Suisse ayant 
un établissement de commercc cn France pourra étre prononcée 
par le tribunal de sa résidence cn France». (ArL 6). 

1 aLa production du jugement de faillíte dans Tautre pays 
donnera au syndic ou rcprésentant de la masse, après toutefois 
que le jugement aura été declare exécutoire, conformément aux 
régies établies en Tarticlc 1 6 ci-après, le droit de réclamer Tappli- 
cation de la faillite aux biens meuble%et immeubles que le failli 
possédera dans ce pays». (Art. 6). 

«La partie en faveur de laquelle on poursuivra dans Tun dcs 
deux Etats Texécution d*un jugement ou»d*un arrét, devra pro- 
duire au tribunal ou à Fautorité competente du lieu ou de Tun 
des lieux oii Texécution doit avoir lieu : 

I.* L*cxpédition du jugement ou de Tarrêt légalísée par 
les envoyés respectifs, ou à leur défaut par les autorités de 
chaque pays ; 

2.* L*original de Texploit de signification dudit jugement , 
ou arrét ou tout autre acte qui, dans le pays, tient lieu de 
signification ; 

3.* Un certifícat délivré par le greffier du tribunal oíi le 
jugement a été rendu, constatant qu'Il n^existe ni opposition, 
ni appel, ni autre acte de recours. 
Sur la représentation de ces pièces, il será statué aur la de* 
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massa para proceder no extraogeiro á cobrança de 
créditos do fallido e á venda dos seus bens moveis ou 
immoveis, em conformidade com as disposições da lex 
rei sitae. O producto da venda dos bens moveis e as 
quantias cobradas pelo administrador serão reunidos 
ao activo da massa chirographaria, para subsequente 
distribuição entre todos os credores, em conformidade 
com a lei da fallencia; a distribuição do producto da 
venda dos immoveis pelos que a ella tiverem direito 



mande d^exécution, savoir : en France, par le tribunal reuni en 
chambre du conseil, sur le rapport d'un juge commis par le pré- 
sident et les conclusions du ministère publíc, et en Sutsse, par 
Tautorité competente dana la íorme prescrite par la loi. Dans 
Tun et Tautre cas, il ne será statué qu'après qu*il aura été adressé 
à la partie contre laqucUe Texécution est poursulvie, une notl- 
fication indiquant le jour et Theure ou il será pronòncé sur la 
demande». (Art. 16). 

oL*autorité saisie de la demande d*ezécution nVntrera point 
dans la discussion du fond de TaiFaire. Elle ne pourra reíuser 
Texécution que dans les cas suivants : 

I.* Si la décision emane d*une juriadiction incompetente; 
2.* Si elle a été rendue sans que les parties aient été dú- 
ment citées et legal ement réprésentées, ou défaillantes ; 

3.* Si les régies du droit publíc ou les intérêts de Tordre 

public du pays oú Texécution est demandée s*opposent à ce 

que la décision de la jurídiction étrangère y reçoive son 

exécution. 

La décision qui accorde Texécution et celle qui la refuse ne 

seront point susceptibles d*oppo8Ítion, mais elles pourront ètre 

Tobjet d'un recours devant Tautorité competente, dans les délais 

et auivant les formes déterminécs par la loi du pays oíi elles 

auront été rendues». (Art. ij). 
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realisar-se-ha em conformidade com as disposições da 
lei do paiz da situação ^ 

Quaesquer acções que venham a ser exercidas contra 
os credores ou contra terceiros deverão ser propostas 
perante o tribunal do domicilio do reu, salvo se a 
contestação fôr relativa a um immovel ou a um direito 
real immobiliarío *. 

' Á concordata são egualmente attribuidos effeitos 
exterritorlaes, sob condição de prévio exequaiur, con- 



^ «En ce cas, le syndic pourra poursuivre contre les débiteurs 
le remboursement des créances dues au failli; il poursuivra égale* 
ment, en se conformant aux lois du pays de leur situation, la 
vente des bíens íneubles et immeubies appartenant au failli. Le 
prix des biens meubles et les sommes et créances recouvrées par 
le syndic dans le pays d*origine du failli seront joints à Tactif de 
la masse chirographaire du Ifeu de la faillite et partagés avec cet 
actif, sans distinctíon de nationalité, entre tous les créanciers, 
conformément à la loi du pays de la faillite. Quant au prix des 
immeubies, la distribution entre les ayants droit será régie par 
la loi du pays de leur sltuation; en conséquence, les créanciers 
français ou suisses qui se seront conformes aux lois du pays de 
la situation des immeubies, pour la conservation de leurs droits 
de privilège ou d'hypothèque sur lesdíts immeubies, seront, sans 
dtstinction de nationalité, colloqués, sur le prix des bíens, au 
rang qui leur appartiendra d^après la loi du pays de la situation 
des dits immeubies». (Art. 6). 

' «Les actions en dommages, restitution, rapport, nullité et 
autres, qui, par suite d*un jugement déclaratif de faillite ou d*un 
jugement reportant Touverture de la faillite à une époque autre que 
celle primitivement fixée, ou pour toute autre cause, viendraient 
à être exercées contre des créanciers ou des tiers, seront portées 
dcvant le tribunal du domicile du défendeur, à moins que la con- 
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cedido, nos termos geraes atraz indicados, á respectiva 
sentença homologatória *. 

Finalmente, as regras dos artigos 7 e 8 são declaradas 
applicaveis á fallencia d*um extrangeiro, estabelecido 
na Suissa ou França, tendo credores suissos e fran- 
cezes e bens situados em qualquer dos referidos 
paizes *. 

O diploma, cuja doutrina acabo de expor, não é 
certamente um modelo de precisão e clareza: ao con- 
trario, todos os seus artigos têm suscitado graves 
duvidas acerca da verdadeira intenção das partes 
contractantes : urge definir claramente a theoria da 
unidade, indicando d*um modo expresso quaes os 
actos para que o exequaiur é requerido, determinando 
para este um processo especial, sujeitando os extran- 
geiros ás disposições do tratado relativas á fallencia, — 
em resumo, harmonisando as disposições legaes com 
a doutrina atraz definida; mas, nem por isso, este 
tratado deixa de representar uma feliz iniciativa cujos 



testation ne porte sur un immeuble ou un droit réei et immo- 
bílier». (Art. 7)., 

* «En cas de concordai, Tabandon fait par ledébiteur failli des 
biens situei dans son pays d'origine et toutcs les stipulations du 
concordai produiront, par Ia productíon du jugement d'homolo- 
gation declare exécutoire conformément à Tart. 1 6, tous les eíFets 
qu'il aurait dans le pays de Ia fallíte». (Art» 8), 

* «La faillitc d*un étranger établi, soit en Suisse, soit en Francc, 
et quí aura des créanciers sulsses et Trançais et des bicns situes 
en Sulsse ou en France, será, si elle est déclarée dans Tun des 
deux pays, soumise aux dispositions des art. 7 et 8». (Ari. 9). 
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benéficos resultados práticos o commercio franco- 
suisso tem em justo apreço, sendo só para desejar 
que, em harmonia com o voto emittido em 1883 pelo 
Conselho Federal Suisso, uma nova revisão venha 
completar a obra de 1869. 

O principio da unidade e universalidade da fallen- 
cia foi também consagrado, mas em termos expressos, 
na Convenção de 6 de maio de 1881 celebrado entre 
a Servia e a Áustria. 

Finalmente, no tratado de direito commercial in- 
ternacional, devido á iniciativa do congresso reunido 
em Montevideu de 25 de agosto de 1888 a 19 de fe- 
vereiro de 1889, adoptou-se ainda a mesma doutrina: 
o juizo do domicilio commercial do fallido é conside- 
rado o único competente para declarar a quebra, 
embora o devedor tenha succursaes em algum, dos 
outros Estados contractantes ; sò quando o fallido 
tiver em Estados differentes estabelecimentos com- 
merciaes independentes poderão ser abertas varias 
fallencias, mas, se n*este caso a pluralidade da fallen- 
cia é possivel, não é obrigatória, visto ser concedido 
aos credores um praso de 60 dias para escolherem 
entre uma segunda declaração de fallencia e a 
absorpção do activo de todos os estabelecimentos 
pela massa primitiva. Entretanto, pôde dizer-se que, 
ainda quando excepcionalmente são propostos ao 
mesmo tempo vários processos de fallencia, a ideia 
da unidade é dominante : de facto, o excedente que 
em cada Estado existir em favor do fallido deve ser 
posto á disposição da massa estrangeira. 
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Vê-se, pois, que o Congresso de Montevideu foi 
ainda mais longe que o de Turin, (não formulando 
simples votos, seguiu um caminho mais pratico e 
occupou-se em confeccionar tratados), mas em ambos 
a theoria da unidade e universalidade da fallencia, — 
limitada e sufficientemente defendida pela ordem pu- 
blica ín/ernactona/,— recebeu o impulso cujos progres- 
sos já a apontam como o futuro principio director das 
legislações dos Estados e do direito convencional ^ 



CONCLUSÃO 



Na investigação scientiíica das normas que devem 
reger a fallencia no campo do direito internacional, 
estabeleci principios que a doutrina formula ainda 
com hesitação e que a jurisprudência frequentemente 
desconhece. 

Julgo, porém, ter assentado preceitos verdadeiros, 
harmónicos com a natureza juridica da instituição, 
e a que as tendências das relações internacionaes asse- 
guram um logar nos códigos das nações civilizadas. 

Deixando, por agora, o estudo interpretativo, pro- 
curei antes definir as regras por que os legisladores se 
devem guiar quando, remediando as lacunas, — quasi 

* Sobre a doutrina doeste capitulo Tc|a-se especialmente: Tra- 
vers, Lafaillite, pag. 3586 seg» — Brocher, Commentaire praít" 
que et théorique du traiié franco- suisse. 
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o silencio, — das leis vigentes, resolvam regulamen- 
tar uma questão que tanto interessa a vida interna- 
cional. 

N'este propósito, examinei a fallencia considerada 
em si mesma, as necessidades do commercio e as exi- 
gências da pratica, e de todos estes elementos conclui 
para a theoria da unidade ^ universalidade. Estu- 
dando em seguida os effeitos exterritoriaes das sen- 
tenças extrangeiras, rejeitei a doutrina da revisão fun- 
damental e só exigi exequaiur para os actos de exe- 
cução propriamente dieta. 

Admittida, assim, a fallencia á vida internacional, 
restava regulamental-a: foi o que fiz nos capitulos 
segundo e terceiro, assignando a jurisdicção interna- 
cional e a competência legislativa. 

Finalmente, querendo mostrar o que a doutrina 
tinha de pratico e apresentar algumas normas pelas 
quaes podessem ser modeladas futuras reformas le- 
gislativas, expuz, n'um ultimo capitulo, os tratados 
internacionaes concluidos n'cste século entre grande 
numero de Estados da Europa e da America. 

As paginas antecedentes mostram bem como o 
movimento se 7ai accentuando em favor da unidade 
e universalidade da fallencia ^ Certamente, é ainda 

* A Conferencia de direito internacional privado, reunida ulti- 
mamente em Haya (de 2$ de junho a x 3 de julho de 1894), 
adoptou também os princípios fundamentaes da Theoria n*um 
projecto que provavelmente servirá de base a novas deliberações 
na próxima 3.* reunião {Indépendence belge, edition internatio- 
nal, 26 juillet 1894). 
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preciso dissipar muitos prejuízos, para que os prin- 
cípios estabelecidos passem, por completo, para a 
pratica internacional, mas n'este caminho será profi- 
qua a obra do tempo : Vhistoire du commerce, dizia 
Montesquieu, esi celle de la communicatton des peu- 
pies. 
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